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من برد الله به حيرا بغتقهله فى الدينر 


( حديث شريث ) 
منامام 
كتاب النكاح 


وأصول هذا الكتاب تنحصر ف خسة أبواب : الباب الأول : فى «قدماته 
التكاح 5 الباب الثالى : : ی و جبات عة النكاح 7 اباب الثالث : : فى عوجبات. 
الحيار فى التكاح'. الباب الرابع : فى حقوق الزوجية . الباب الحامس :ف الأنكحة 
الہی عنها والفاسدة . 
الباب الأول فى مقدمات التكاح 


وق هذا الباب أريع مسائل ف حكم اللكاح وق خطبة التكاح » وق 
الخطبة على الحطبة . وف النظر إلى الحطوبة قبل التزويج . فأما حكي النكاح 
فقال قوم : هومندوب إليه؛وهم الجمهور : : وقال أهل الظاهر : هو واجب؟ 
وقالت المتأخرة من المالكية : هو فى حق بعض الناس واجب » وق حق 
بعضهم مندوب إليه ٠‏ وق حق بعضهم میاح : وذلك بحسب ما بخاف على 
نفسه من العنت . وسيب اختلاقي م هل تحمل صيغة الأمر به فى قوله تعالى 

- فانحا ما لاب کم" من السام _ وق قوله عليه الصلاة والسلام 
« تتتاكتحوا فإفى مکار بكم لمم » وعا أشبه ذلك من الأخبار الواردة 
فى فلك على الوجوب أم على الندب أم على الإباحة . فأما من قال إنه فى حق. 
عض افاس واجب + و حق ينهم مندوب إليه » وف حن يعضيم مباح » 
فهو التفات إلى المصلحة ع وهذا التوع من القياس هو الذى يسمى المرسل > 
وهو الذى ليس له أصل.معين يستند إليه > وقد أذكره كثير من العلماء » 
والظاهر من مذعب مالك القول به © 


۳ 
وأما نحطبة النكاح المروية عن الى صلى الله عليه وسلم فقال الحمهور إنمها 
ليست وإجبة » وقال داود هى واجبة . وسبب الحلاف هل يحمل فعله فى ذلك 
عليه الصلاة والسلام على الوجوب أو على الندب د فأما الخطبة على الخطبة » 
فإن الى ف ذلك ثابت عن النى عليه الصلاة والسلام . واختلفوا هل يدل 
ذلك على فساد المبى عنه أولايدل : وإنكان يدل فى أى حالة يدل ؟ فال 
داود سخ ؛ وقال الشافعى. وأبوحنيفة لابفسخ ؛ وعن مالك القولان جميعا » 
وثالث وهو أن يفسخ قبل الدخول ولا يفسخ بعده ؛ وقال ابن القاسم : j‏ 
عى البى إذا حطب رجل صالح على خطبة رجل صالح ؛ وأما إن كان 
الأول غير ٬صالح‏ والثافى صالح جاز . وأما الوقت عند الأكثر فهو إذا ركن 
بعضهم إلى بعض لافى ول الحطبة بدليل حديث فاطمة بنت قيس « حيث 
جاءت إلى النبى ضلى الله عليه وسلم فذكرت له أن با جهم بن حذيفة ومعاوية 
ابن ای سفيان خخطباها » فقال : أمًا أبُو جه فرجل” لايرفع ,عنصا 
عن التساء ء وآما ممعاوية” فَصعئلُوك” لامال ل » ولکین اٹکحی 
أسامة » . وأما النظر إلى المأة' عند الخطبة » فأجاز ذلك مالك إلى الوجه 
والكفين فقط ؛ وأجاز ذلك غيره إلى جميع البدن عدا السوأتين ؛ ومنع ذلك 
قوم على الإطلاق ؛ وأجاز أبو حنيفة النظر إلى القدمين مع الوجه والكفين . 
والسبب فى اختلافهم أنه ورد الأمر بالنظر إليين طلقا » وورد بالمع مطلقاء 
وورد مقيدا : أعنى بالوجه والكفين على ما قاله كثير من العلماء فى قوله 
تعالى ب ولا لین زِيتسبسن” ل ما ظهرَ ما إنه الوجه والكفان › 
وقياسا على جواز كشفهما فى المج عند الأكثر» وهن منع تمسك بالأصل وهو 

تحريم النظر إلى النساء . 


الفصل الثاتى ف مو جات صبة ,التكاح 
وهذا الباب يتقسم إلى ثلاث أرَكانْ : الركن الأول : ف معرفة كيفيّة ذا 


العقد . الركن الثانى : فى معرفة محل هذا العقد . الثالث : فى معرفة شروط 
هذا العقد . 


ا تد 
( الركن الأول ) فىالكيفية . والنظر فى هذا الركن فى مواضع :فى كيفية الإذن 
العقد به ء ومن المعتبر رضاه ف روم هذا العقد » وهل يجوز عقده على 
الخيار أم لايخوز؟ دمل إن انی القبول من أحد المتعاقدين لزم ذلك العقد » 
5 ذلك الفور ؟ 
( الوضيع الأول ) الإذن ف الك على ضربين : فهوواقع فى حق الرجال 
والثب منالنساء بالألفاظ » وهو ىح الأبكار المتأذنات واقع بالسكوت: 
أغنى الرضا . وأما الرد فبالافظ ولا خلاف فى هذه ابلحملة :إلا ما حكى عن 
أصماب الشافعى أن إذن الككر إذا كان المتكح غير أب ولاجد بالنطق » وإتما 
صار الحمهور إلى أن إذنما بالصمت للثابت من قوله عليه الصلاة والسلام 
1 أحق “بتفلسها من ولا » والبكر سنا مرا فى تفسبها i Ef‏ 
صما ها » واتفقوا على 3 انعقاد النكاح بلفظ” انکاح ممن إذنه اللفظ 2 
وكذلك بلفظ التزويج . واختلفوا ق العقاده بلفظ المبة أو بلفظ البيع أو بافظ 
الصدقة › ؛ فأجازه هوم 2 وبه قال مالك وأبوحنيفة ؛ وقال الشافعى : لابتعقد 
إلا بلفظ النكا اح أوالتزويج . وسنبب اخحتلاق فهم هل هو عقد يعتبر فيه مع النية 
اللفظ لخاص ب ؟ آم ليس من صحته اعتبار اللفظ ؟ فن ألقه بالعقود الى 
يعتبر فيا الأمرا إن قال : لانكاح منعقد إلا بلفظ التكاح أو التزويج ؛ ومن 
قأل: إن اللفظ ليس من شرطه اعبارا ها ليس من من شرطه الفظ أجاز تكاج بأى 
لفظ انفق إذا فهم الى الشرعى من ذلك عى أنه إذا كان بينه وبين ن المعبى 
الشرعى “مشاركة . 
( الموضع اا ) وأما من العتير قبوله فى سمة هذا العقد ٠‏ فإنه يوجد 
ف الشرع على ضريين : أحدضا يعتير فيه رضا المتناكحين أتفسهما : أعي 
ازوج واازوجة » إمامع الول » وإما دونه على مذهب من لايشرط 
الولى فى رضا الرأة المالكة أمر نفسها . والثانى يعتير فيه رضا الأولياء فقط » 
وق كل واحد من هذين الضربين مسائل اتفقوا عليها عليها » ومسائل اختلفوا فيهاء 
وحن نذكر منبا قواعدها وأصولحا فنقول : أما الرجال البالغون الأحرار 
المالكون لأمر أنفسهم فإنهم اتفقوا على اشتراط رضام وقبولمم فى عة االتكاح . 
واختلفوا هل يبر العبد على التكاح سيده والوصى محجوره البالغ أ ليس 


عد ay.‏ 
يجبره ؟ فقال مالك : يحبر السيد عبده على النكاح » وبه قال أبوحنيفة . وقال 
الشافعى : لايجيره . والسبب فى اختلافهم هل النكاح من حقوق السيد أم ليس 
من حقوقه ؟ وكذلك اخجتلفوا فى جبر الوصى محجوره > والحلاف فى ذلك 
موجود فى المذهب . وسبب اختلافهم هل النكاح مصلحة من مصالح المنظورله 
أم ليس بمصلحة وإنما طريقه اللا ؟ وعلى القول بأن النكاح واجب ينبغى 
أن لايتوقف فى ذلك . وأما الشباء اللات يعتبر رضاهن” ف النكاح » فاتفقوا على 
اعتبار رضا الثيب البالغ لقوله عليه الصلاة والبلام « وايب ترب عن 
تقمسبا» إلا ما حكى عن اسن البصرى . واختلفوا فى البكر البالغ وفى الثيب 
الغير البالغ مالم يكن ظهر ما الفساد . فأما البكر البالغ فقال مالك والشافعى. 
وابن ألى ليلى : للأ فقط أن برها على النكاح ؛ وقال أبوحنيفة والثورى 
والأوزاعى وأبو ثور وجماعة : لابد” من اعتبار رضاها ؛ ووافقهم مالك 
فى البكر المعذسة على أحد القولين عنه . وسيب اختلافهم معارضة دليل الخطاب 
فى هذا للعموم » وذلك أن ما روى عنه عليه الصلاة والسلام من قوله : 
« لتكت اليتقديمة” إلا" بإذزنها » وقوله «شنت امير اليتتريسة" فى تفا » 
خرجه أبوداود » والمفهوم منه بدليل اللحطاب أن ذات الأب يلاف اليتيمة » 
وقوله عليه الصلاة والسلام فى حديث ابن عباس المشهور ٠‏ ابكار تتا مره 
يوجب بعمؤمه استهار كل بكر . والعموم أقوى من دليل الطاب © مع أله 
حرج مسلم فى حديث ابن عباس زيادة » وهو أنه قال عليه الصلاة والسلام : 
« والبكر يساد ”نا وها » وهو نص ف موضع اللدلاف . وأما الثيب الغير 
البالغ > فإن مالكا وأباحنيقة قالا: يجبرها الأب على النكاح ؛ وقال الشافعى : 
لايجبرها ؛ وقال المتأخرون : إن ف المذهب فا ثلاثة أقوال : قول إن الأب 
يجبرها ما لم تبلغ بعد الطلاق » وهو قول أشبب ؛ وقول نه برها وإن بلغت » 
وهو قول سمنون ؛ وقول إنه لايجبرها وإن لم تبلغ » وهو قول ألى تمام ؛ 
والذى حكيناه عن مالك هو الذى حكاه أهل مسائل اللبلاف كابن القصار 
وغيره عنه . وسيب اختلافهم معارضة دليل الخطاب العموم » وذلك أن قوله : 
عليه الصلاة والسلام « تستامر اليتكيمة” فى نفسها ولا تنتكح النقيمة” إلاّبإذا » 


عد 
يفهم منه أن ذات الأب لاتستأء , إلا ما أجع عليه الجمهور من استمار الثيب 
البالغ » وعموم قوله عليه الصلاة والسلام: الثيب أحق بنفسها من وليها » يقناول 
البالغ وغير البالغ » وكذلك قوله « لاتتتكاح الأم حى تمر ولا 
تنكم حى ثنتأ'ذن » يدل بعمومه على ما قاله الشافعى . ولا ختلافهم 
فى هاتين المسثلتين سبب آخخر » وهو استنباط القياس من موضع الإجماع » 
وذلك أنهم لما أجمعوا على أن الأب يحبر البكر غير البالغ » وأنه لايجير الأيب 
البألغ إلاخلافا شاذا فيهما جميعا كا قلنا اختلفوا فى موجب الإجبار هل هو 
البكارة أو الصغر ؟ فن قال الصغر قال : لاتجير البكر البألغ ؛ ومن قال 
البكارة قال : تجبر البكر البالغ ولا تمير الثيب الصغيرة ؛ ومن قال كل واحد 
مهما يوجب الإجبار إذا انفرد قال : تجبر البكر البالغ والثيب الغير البالغ ء 
والتعليل الأول تعليل ألىحنيفة » والثانى تعليل الشافعى » والثالث تعليل مالك» 
والأصول أكثر شهادة لتعليل. أنىحنيفة . واخختلفوا ف الثيوبة الى ترفع الإجبار 
وتوجب النطق بالرضا أو الرد » فذهب مالك وأبوحنيفة إلى أنها الثيوبة الى 
تكون بتكاح تيح أو شبهة نكاح أوملك 2 وأا لاتکون بزنی ولا بخصب ؛ 
وقال الشافعى : كل ثيوبة ترفع الإجبار . وسبب اختلافهم هل يتعلق الحم 
يقوله عليه الصلاة والسلام « الثيبي أحق بنفسها من وليها » بالثيوبة الشرعية 
أم بالثيو بةاللغوية ؟ . واتفقوا علىأن الأب يحبر ابنه الصغير على التكاح » وكذلك 
اينته الصغيرة البكر » ولا يستأمرها لما ثبت « أن رسول الله صلى الله عليه 
وسم تزوج عائشة رضى الله عنها بنتست أو سبع وبى بها بنث تسع بإنكاح 
ای بكر أبيها رضى الله عنه » إلاما روى من الخلاف عن ابن شبرمة. واختلفوا 
من ذلك فى مسئلتين : إحداهما هل يزوج الصغيرة غير الأب ؟ والثانية هل 
يزوج الصغير غير الأب ؟ فأما هل يزوج الصغيرة غير الأب أم لا ؟ فقال 
الشافعى : يزوجها الحد أبوالأب والآأب فقط ؛ وقال مالك : لايزوجها إلا 
الأب فقط ء أو من جعل الأب له ذلك إذا عين الزوج إلا أن ماف علا 
الضيعة والفساد ؛ وقال أبوحنيفة : يزوج الصغيرة كل من له عليها ولاية من 
أب وقريب وغير ذلك ء وها اتليار إذا بلغث » وسبب اختلافهم معارضة 


ااانه 
امسوم للقياس : وذلك أن قوله عليه الصلاة والسلام « والبكر تستأمر وإفنها 
صيانها » يقتضى العموم فى كل بكر إلا ذات الأب الى خصصها الإجماع » إلا 
اللإلاف النى ذكرناه » وكون سائر الأولياء معلوما مهم النظر والمصلحة 
لوليتهم يوجب أن يلحقوا بالأب ف هذا عى ء فنهم من لمق به جميع الأولياء 
ومهم من لق به الحد فقط » لأنه فى معبى الأب إذ كان أباً أعلى » وهو 
الشافعى ؛ ومن قصر ذلك على الأب رأى أن ما للأب فى ذلك غير موجود 
تغيره » إما من قبل أن الشرعخصه بذاك » وإما من قبل أن ما يوجد فيه من 
الأفة والرحة لايوجد فى غيره » وهوالنى ذهب إليه مالك رضى الله عنه » 
وما ذهب إليه أظهر- والله أعلم - إلا أن يكون هنالك ضرورة . وقد احفج 
الحنفية جوز إنكاح الصغار غير الآباء بقوله تعالى - فإن” حف" أن” 
لاننقتسطوا ف اليتتامى فاتكحوا ما طتاب لكثم' من النساء - قال : 
واليقم لاينطاق إلا على غير البالخة . والفريق الثانى قالوا : إن اءم اليتم قد ينطلق 
على بالغة بدليل قوله عليه الصلاة والسلام « تستأمر اليقيمة » والمستأمرة هى من 
أهل الإذن وهى البالغة » فيكون لاختلافهم سبب حر › وهو اشتراك اسم 
اليم ؛ وقد احق ج أيضا من لم يجزنكاح غير الأب ها بقوله عليه الصلاة والسلام 
و تستأمر اليتيمة فى نفسها ‏ قالوا : والصغيرة ليست من أهل الاستمار باتفاق » 
غوجب المنم » ولأولئك أن يقولوا : إن هذا حكم اليتيمة الى هى من أهل 
الاستيار » وأما الصغيرة فسكوت عنما . وأما : هل يزوج الولى غير الأب 
الصغير ؟ فإن مالكا أجازه للوصى ؛ وأبا حنيفة أجازه للأولياء > إلا أن 
أبا حنيفة أوجب اللبيار له إذا بلغ ٠‏ ولم يوجب ذلك مالك ؛ وقال الشافعى : 
ليس لغير الأب إنكاحه . وسيب اختلافهم قياس غير الأب ف ذلك على الأب. 
فن رأى أن الااجتهاد الموجود فيه الذى جاز للأب به أن يزوج الصغير من 
ولده لايوجد فى غير الأب لم يحز ذلك ؛ ومن رأى أنه يوجد فيه أجاز ذلك ؛ 
ومن فرق بين الصغير فى ذلك والصغيرة فلأن الرجن يملك الطلاق إذا بلغ ولا 
تملكه المرأة » ولذلك جعل أبوحنيفة ما السار إذا بلغا . 

( وأما الموضع الثالث ) وهو هل يجوز عقد التكاح على الخيار > فإ 


E 


الحمهور على أنه لايحوز ؛ وقال أبوثور يجوز . والسبب ف اختلافهم تردد , 
التكاح بين الببوع الى لايجوز فا الحيار » والبيوع الى يجوز فبا ايار » 
أو نقول إن الأصل ف العقود أن لاخبار إلا ما وقع عليه النص وعلى الماببته 
الخيار الدليل . أو نقول إن أصل منع اللميار ١‏ ف البيوع هو الغرر والأنكحة , 
لاغرر فيها : لأن اللقصود بها المكارمة لاالمكايسة » ولأن الحاجة إلى الخيار 
والرؤية فى النكاح أشد منه ف البيوع . وأما تراختى القبول من أحد الطرفين عن 
العقد » فأجاز مالك من ذلك الراحى اليسير ء ومنعه قوم » وأجازه قوم > 
وذلك مثل أن ينكح الولى امرأة بغير إذنها » فيبلغها النكاح فتجيزه » ومن منعه 
مطلقا الشافعى ‏ وممن أجازه مطلقا أبو حنيفة وأععابه » والتفرقة بين الأمر 
الطويل والقصير لمالك . وسبب الحلاف هل من شرط الانعقاد وجود القبوله 
من المتعاقدين فى وقت واحد معا » أم ليس ذلك من شرطه ؟ ومثل هفنا . 
الحلاف عرض ف البيم . : 
( الركن الثانى : فى شروط العقد ) وفيه ثلائة فصول : الفصل الأول : 
فى الأولياء . الثانى : فى الشهود . الثالث : ف الصداق . 


الفصل الأول فى الأولياء 

والنظر فى الأولياء فى مواضع أربعة : الأول : فى اشتراط الولاية فى صمة , 

النكاح . الموضع الثانى : فى صفة الولى . الثالث :فى أصناف الأولياء وترتيههم 

فى الولاية . وما يتعلق بذلك . الرابع : فى عضل الأولياء من يلونهم ٤‏ وحكم 
الاختلااف الواقع بين الولى والمولى عليه . 

( الموضع الأول ) اختلف العلماء هل الولاية شرط من شروط عة التكاح. 

أم ليست بشرط ؟ فذهب مالك إلى أنه لايكون نكاح إلا بولى ‏ وأنها شوط 

فى الصحة فى رواية أشبب عنه » وبه قال الشافعى ؛ وقال أبوحنيفة وزفر 

والشعبى والزهرى : إذا عقدت المرأة تكاحها بغير ولى وكان كفا جاز ؛ 

وفرق داود بين البكر والثيب فقال باشتراط الولى فى البكر وعدم اشتراطه. 


(1) هكذا هذه العبارة بالأصول 0 


ولیس لا معبى واضج . 
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ى الثيب . ويتخرج على رواية ابن القاسم عن مالك فى الولاية قول رابع أنه 
اشتراطها سنة لافرض » وذلك أنه روى عنه أنه كان يرى اليراث بين الزوجين 
بغير ولى » وأنه يجوز للمرأة غير الشريفة أن تستبخلف رجلا من الئاس على 
إنكاحها » وكان يستحب أن تقدم الثيب ولبها ليعقد علا » فكأنه عنده من 
شروط قاع امن شروط الصحة . يخلاف عبارة البغداديين من أععاب مالك» 
أعبى أ مهم يقولون إنما من شروط الصحة لاهن شر وط العام . وسيب اختلاقهم 
أله لم تان آية ولاسنة هى ظاهرة ف اشتراط الولاية فى النكاح فضلا عن أن 
يكون ف ذلك نص » بل الآنات والسئن الى جرت العادة بالاحتجاج بها عند 
من يشترطها هى كلها محتملة » وكذلك الآيات والسئن الى يحتج بها من يشرط 
إسقاطها هى أيضا محتملة فى داك » والأحاديث مع كوا محتملة فى ألفاظها 
مختلف فى صعتها إلا حديث ابن عباس وإن كان المسقط. ها ليس عليه دليل» 
لأن الأصل براعة الذمة » ونحن نورد مشهور ما احتتج به الفريقان ونبين وچه 
الاحمال فى ذلك » فسن ا به من الكتاب من اشترط الولاية قوله 
تعالى ‏ فإذ! لعن أجدلهين” فلا تعضلوهن” أن يكحن أزواجهان”- 
قالوا : وهذا خطاب للأولياء » ولو لم لهم حت ف الولاية لما هوا عن 
العضل » وقوله تعالى - ولا تلكحوا المشركدينَ حى يُؤْمشا ‏ قال : 
وهذا خطاب للأولياء أيضا ؛ ومن أشبر ما احتج به هؤلاء من ,الأحاديث. 
وواه الزخرى عن کر وة عن عالشة ئشة قالت : قال رسول الله صلى الله عليه 
وسلم أبن امسرأقر نكحتا بير إذان ولا فشكاحتها ابطر قد 
رات 2 وإناً دحل يبا ماهير نا را أصاب مها » فإن" امستجمروا 
فالسشاطان ول من لاو 2 ۾ رجه الرملى وقال فيه : حديث حسن 
وأما ما احتج به من لم يشترط ا » فقوله تعالى - فلا 
جاح 206 ' فيا فلن فى اسن ن بالمعلر وف قالوا : وهذا دليل 
عل جواز تصرفها فى العقاد على شما . قالوا : وقد ضاف إلیین فی غير ما آية 
من الكتاب الفعل فقال - أن ينكحن أزواجهن ‏ وقال - حى تكح روجا 


کچ 
ليره . وأما من السنة فاحتجوا بحديث ابن عباس المتفق على منه » وهو 
وله عليه الصلاة والسلام : الأم أحق بنفسها من ولها > والبكر سأر 
فى نفسها وإذنها انما » وملا الحديث احتج داود فى الفرق عنده بين الثيب 
والبكر فى هذا المعنى ء فهذا مشبورما احتج به الفريقان من الماع . فما قوله 
تعالى ‏ فإذا بلغن أجلهن فلا تعضلوهن ‏ فليس فيه أكثر من لى قرابة امرأة 
وعصيتها من أن يمنعوها النكاح » وليس نميهم عن العضل مما يفهم منه اشتراط 
اذم فى صحة العقد لاحقيقة ولا مجازا » أعى بوجه من وجوه أذلة امطاب 
الظاهرة أوالنص بل قد يمكن أن يفهم منه ضد هذا ء وهو أن الأولياء ليس 
لحم سبيل على من يلونهم » وكذلك قوله تعالى ‏ ولا تنكحوا المشركين حى 
يؤمنوا - هو أن يكون خطابا لأولى الأمرمن المسلمين أو لجميع المسلمين أحرى 
منه أن يكون خطابا للأولياء» وبالحملة فهومتردد بين أن يكونخطابا للأولياء . 
أو لأول الأمر + فن احتج ببنه الآبة فعليه ؟لبيان أنه أظهر فى خطاب الأولياء 
منه فى أولى الأمر » فإن قيل إن هذا عام والعلم يشمل ذوى الأمر والأولياء 
قبل إن هذا الحطاب إنما هو خطاب بانع والمنع بالشرع > فيتوى فيه الأولياء 
وغيرهم » وكون الولى مأمورا بالمنع بالشرع لا بوجب له ولاية حاصة فى الإذن 
أصله الأجنبى ‏ ولو قلنا إنه خطاب للأولياء يوجب اشتراط إذنهم فى صمة 
الكاح لكان مجملا لايصح به عمل » لأنه ليس فيه ذكر أصناف الأولياء ولا 
صقاهم ولا مراتههم ء والبيان لايموز تأخيره عن وقت الحاجة » ولو كان 
فىهذا كله شرع معروف لتقل ترائرا أو قريبا من التواترء لأن هذا مما تم به 
البلوى ؛ ومعلو م أنه كان فى المدينة من لاولى له » وم يتقل عنه صلى الله 
عليه وسلم أنه كان يعفد أنكحبم ولا ينصب لذلك من يعقدها » وأيضا فإن 
المصرد من الأية ليس هوحكم الولاية وإنما المقصود منها تحريم نكاح المشركين 
والمشركات وهذا ظاهر » والله أعل . وأما حديث عائشة فهو حديث تلف 
فى وجوب العمل به . والأظهر أن ما لايتفق علىسعته أنه ليس يحب العمل به . 
وأيضا فإن سلمنا سحمة الحنديث فليس فيه إلا اشتراط إذن الولى لمن للا ولى : أعنى 
الول عليها » وإن سلمنا أنه عام فى كل امرأة فليس فيه أن المرأة لاتعقد على 


وات 


نفسها » أعبى أن لاتكون هى إلى تلى العقد بل الأظهر منه أنه إذا أذن الولى 
لما جاز أن تعقد على نفسها دون أن تشترط فى صمة النكاح إشهاد الولى معها . 
ولما ما احتج به الفريق الآحر من قوله تعالى - فلا جناح عليكلم” فعا 
فلن فى اتسن شن مروف - فإن المفهوم منه البى عن التتريب 
علیہن فيا استبددن بفعله دون اولیانہن » ولیس ههنا شی ء يمكن أن تستبد به 
المرأة دون الولى إلا عقد النكاح » فظاهر هذه الآية - والله أعلم ‏ أن لها أن 
تعقد النكاح وللأولياء الفسخ إذا لم يكن بالمعروف وهو الظاهر من الشرع إلا 
أن هذا لم يقل به أحد » وأن يحتج ببعض ظاهر الآية على رأيهم ولا يحتج 
ببعضما فيه ضعف . وأما إضافة النكاح إليين فليس فيه دليل على اختصا صن 
بالعقد » لكن الأصل هو الاختصاص إلا أن يقوم الداولى على خلاف ذلك . 
وأما حديث ابن عباس فهو لعمرى ظاهر ف الفرق بين الثيب والبكر ء لأنه 
إذاكا نكل واحد منهما يستأذن ويتولى العقد عليهما الولى فماذا ليت شعرى 
تكون الام أحق بنفسها من وايها ؟ وحديث الزهرى هو أن يكون موافقا 
هذا الحديث أحرى من أن يكون معارضا له » ويحتمل أن تكون التفرقة بينبما 
فى السكوت والنطق فقط . ويكون السكوت كافيا فى العقد والاحتجاج يقوله 
تعالى - فلا جناح عليكم فيا فعلن فى أنقسين بالمعروف - هو أظهر فى أن لمرأة 
تلى العقد من الاحتجاج بقوله .ولا تتكحوا المشركين حى يؤمنوا ‏ على أن 
الولى هو الذى يل العقد . وقد ضعفت الحنفية حديث عائشة » وذلك أنه 
حديث رواه جماعة عن ابن جريج عن الزهرى » وحكى ابن علية عن ابن 
جريج أنه سأل الزهرى عنه فلم يعرفه > قالوا : والدليل على ذلك أن الزهرى 
لم يكن يشترط الولاية ولا الولابة من مذهب عائشة . وقد احتجوا أيضا بحديث 
ابن عباس أنه قال « لانكاح إل" بول وتشاهدئ عل , ولكنه عتلف 
فى رفعه “ وكذلك انختلفوا أيضا فى عة الحديث الوارد « فى نكاح الى عليه 
الصلاة والسلام أم سلمة وأمره لابنها أن ينكحها إياه ۾ . وأما احتجاج الفريقين 
من جهة المعافى فحتمل » وذلك أنه يمكن أن يقال إن الرشد إذا وجد ف الرأة 
اكتى به فى عقد النكاح "كما يكتى به فى التصرف فى المال » ويشبه أن يقال إن 
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الرآة مائلة بالطبع إلى الرجال أكبر من ميلها إلى تبذير الأموال » فاحتاط 
الشرع بأن حعلها محجورة فى هذا الى على التأبيد » مع أن ما يلحقها. من العار 
فى إلثاء نفسها فى غير موضع كفاءة يتطرق إلى أوليائها » لکن یکی فى ذلك 
أن يكون للأولياء الفسخ أو الحسية > والمشئلة معتملة كا ترى » لكن الذى. 
يغلب على الظن أنه لو قصد الشارع اشتزاط الولاية لبين حفس الأولياء 
وأصتافهم ومراتبهم > فإن تأخر الييان عن وقت الحاجة لايجوز » فإذا كان 
لا يجوز علمه عليه الصلاة والسلام تأخير البيان عن وقت الحاجة وكان وم 
البلوى فى هذه المسئلة يقتضى أن ينقل اشتراط الولاية عنه صلى الله عليه وسم 
تواترا أوقريبا من التواتر ثم لم ينقل» فقدا' يجب أن يعتقد أحد أمرين : إما أنه 
ليست الولاية شرطا فى عة النكاح وإنما للأولياء الحسبة فى ذلك » وأما إن 
كان شرطا فليس من مہا تمي صفات الولى وأصنافهم ومراتيم ء ولذلك 

يضعف قول من يبطل عقد الولى الأبعد مع وجود الأقرب . 
( الموضع الثانى ) وأما النظر فى الصفات الموجبة للولاية والسالبة لها » فإئهم 
اتفقوا على أن من شرط الولاية الإسلام والبلوغ والذكورة ء وأن سواليها 
أضداد هذه : أعنى الكفر والصغر والأنوثة ؛ واختلفوا فى ثلاثة : فى العبد 
والفاسق والسفيه . فأما العبد فالأكثر على منع ولايته » وجوزها أبوحنيفة > 
وأما الرشد فامشهور فى المذهب : أعنى عند أكثر أصماب مالك أن ذلك ليس 
من شرطها : أعى الولاية » وبه قال أبوحنيفة ؛ وقال الشائعى : ذلك من 
شرطها ؛ وقد روى عن مالك مثل قول الشافعى » وبقول الشافعى قال أشهب. 
وأبو مصعب . وسبب الحلاف تشبيه هله الولاية بولاية المال ؛ فن رأى أنه 
قد يوجب الرشد فى هذه الولاية مع علمه فى المال قال : ليس من شرطه أنه 
يكون رشيدا ف المال ؛ ومن رأى أن ذلك ممتنع الوجود قال : لابد من 
الرشد فى المال > وما قسمان كنا ترى ٠‏ أعنى أن الرشد فى المال غير الرشد 
ف اختيار الكفاءة لها . وأما العدالة فإنها اختلفو! فيها من جهة أمها نظر للمعنى : 
أعبى هذه الولاية » فلا يؤمن مع عدم العدالة أن لايختار ها الكفاءة . وقد 
يكن أن يقال إن الحالة الى بها يختار الأولباء أوليانم الكفء غير حالة العدالة 
دي خوف لوق العار er‏ »> وهذه هى موجودة بالطبع ء وثلاث العدالة 
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الأخرى مكنسية » ولنقص العبد يدحل الحلا فى ؤلايته كا يدل فى عدالته . 
( الموضم الثالث ) وأما أصناف الولاية عند القائلين بها فهسى نسب وسلطان 
وموق أعلى وأسفل » ومجرد الإسلام عند مالك صف نقتضى الولاية على 
الدنية . واختلفوا ق الوصى ؛ فقال مالك : يكون الرصى ولا » ومنم ذلك 
الشافعي . وسبب اخكلافهم هل صفة الولاية ما يمكن أن يشتئاب فيها » آم ليس 
بمكن ذلك ؟ . وها ألسبب بعينه أتمتلفوا فى الوكالة فى النكاح » لكن المنمهور 
على جوازها إلا أبا ثور » ولا فرق بين الوكألة والإيصاء » لأن الوصى وكيل 
بعد الموت »-والوكالة تنقطع بالموت . واختلقوا فى ترتيب الولاية من النسب » 
خعل مالك أن الولانة معتبرة بالتعصيب إلا الابن » فمن كان أقرب عصبة كان 
أخق بالولاية » والأبئاء عتده أولى وإن سقلوا ثم الآباء ثم الإخوة لأب والآم 
ثم للأب ثم بو الإخرة للأب والآم ثم للأب فقط ثم الأجداد للأب وإن علوا . 
وقال الغيرة : الحد وأبوه أؤْلى من الخ وابنه ليس من أصل' ثم العمومة 
على ترتيب الإخوة وإن سقلوا ثم المولى ثم السلطان والمولى الأعلى عنده أحق 
من الأسفل » والوصى عنده أؤلى من ولى السب : أعى وصى الأب 
واختلف أصمابه فيمن هو أولى وصى الأب أو ولى التسب ؟ فقال ابن الا 
الوص أولى › مثل قول مالك ؛ وقال ابن الماجشرن واټن عبد الحكم : الولى 
أولى ؛ وخالث الشافى مالكا لى ولائة البنوة فلل مجزها أصلا ء وف تقديم 
الإخوة عل الحد فقال : لاولاية للابن + وروى عن مالك أن الأب أولى من 
لابن وهو أحسن ؛ وقال أيضًا: الحد أو من الأخ © وبه قال .المغيرة 
والشافعى اعتبر التعصيب > أعى أن الولد ليس من عصيبا لحديث عر 
١‏ لاتتكح الأة إلا بإذن وليها أو ذى الرأى من أهلها أو السلطان » ول يعتبره 
مالك ف الابن ليث أم سلمة « أن الى صل اله عليه وسل أمر اب أن 
يكحها إياه » ولأنهم اتققوا : أعبى مالك والشاقعى على أن الابن يرت الولاء 
الواجب للأم ء والولاء غندهم للعصبة . وسبب اختلاقهم فق للحد هو اختلاثهم 
فيمن هو أقرب هل ابيد أو الأ ؟ دينع بالأرتيب ثلاث سائل مشبورة: 
أحدها : إذا زوج الأبعد مع حضور الأقرب . واثانية : إذا غاب الأقرب 
)١(‏ شكذا بالإصلءو لمعل صوابه: لأنة ليس بأصل » فليتأمل » اه مصححه : 
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هل تنتقل الولاية إلى الأبعد أو إلى السلطان ؟ . والثالثة : إذا غاب الاين عن 
ابنته البكر هل تنتقل الولاية أو لاتنتقل ؟ . 1 

قأما المسئلة الأولى ) فاختلف فيها قول مالك » فرة قال : إن" زوج الأبعد 

حضور الأقرب فالتكاح مفسوخ» ومرة قال : التكاح جائز » ومرة قال: 
تلأقرب أن ييز أو يفسخ »> وهذا اللحلاف كله عنده فيا عدا الآب فى ابنته 
البكر والوصى ف محجورته » فإنه لايختلف قوله إن النكاح فى هذين مفسوخ »> 
أعى تزويج غير الأب البنت البكر مع حضور الأب أو غير الوصى الحجورة 
مع حضور الوصى ؛ وقال الشافعى : لايعقد أحد مع [حضور الأب لا فى بكر 
ولافى ثيب . وسبب هذا الاختلاف هو هل الترتيب حكم شرعى : أعى ابا ا 
بالشرع ف الولاية » أم ليس بعکم شرعى ؟ وإن کان حكا فهل ذلك حق من 
حقوق الولى الأقرب . أم ذلك حق من حقوق الله ؟ فن لم ير الغرتيب حكا 
شرعيا قال : يجوز نكاح الأبعد مع حضور' الأقرب + ومن رأى أنه 
شرعى ورأى أنه حق للولى قإل : النكاح منعقد » فإن أجازه الولى جاز » وإن 
لم يجزه انفسخ ؛ ومن رأى أنه حن لله قال : النكاح غير منعقد » وقد أنكر 
قرم هذا العى ف المذهب ؛ أعى أن يكون النكاح منفسخا غير منعقد . 

ر وأما المسثلة الثانية ) فإن مالكا يقول : إذا غاب الولى الأقرب انتقلت 
الولاية إلى الأبعد ؛ وقال الشافعى : تنتقل إلى اللطان . وسيب اختلافهم هل 
الغيبة فى ذلك بمنزلة الموت أم لا ؟ وذلك أنه لاخلاف عندم فى انتقالها 
فالوث . 

ر وأما المسثلة الثالثة ) وهىغيبة الأب عن ابنته البكر» فإن فى المذهب فبا 
تفصيلا ولختلافا » وذلك راجع إلى بعد المكان وطولء الغيبة أو قربه والحهل 
عکانه أو العلم به . وحاجة البنت إلى التكاح ما لعدم النفقة » وإما لما عاف 
عليها من عدم الصون » وإما للأمرين جميعا ؛ فاتفق المذهب على أنه إذا كانت 
الغيبة بعيدة أو كان الأب جهو الموضع أوأمنيرا وكانت ف صو ن وتحت نفقة 
آنا إن لم تدع إلى التزويج لاتروج وإن دعت فتزوج عند الآسر وعند الحهل 
بمكانه : واختلفوا هل تزوج مع العلم بمكانه أم لا إذا كان بعيداء فقيل تزوج 
وهو قول مالك ؛ وقيل. لاتزوج › وهو قول.عبد اللاك وابن وهب . وأما إن 


عدمت النفقة أو كانت فى غير صون فإنها تزوج أيضا فى هذه الأجوال الثلاثة : 
أعبى ف الغيبة البعيدة » وف الأسر » والحهل بمكانه ؛ وكذلك إن اجتمع الأمران 
فإذا كانت فى غير صون ثزوج وإن لم تدع إلى ذلك ؛ ولم يختلفوا فيا أحسبه 
آنا لاتزوج فى الغيبة القريبة المعلومة لكان إمكان مخاطبته » وأيس بيعل مسب 
النظر المصلحى الذى انبى عليه هذا النظر أن يقال إن ضاق الوقت وخشى 
السلطان عليها الفساد زواجت وإن كان الموضع قريبا ؛ وإذا قلنا إنه تجوز 
ولاية الأبعد مع حضور الأقرب ؛ فإن جعلت امرأة أمرها إلى وليين فروجها. 
كل واحد مهما » فإنه لايخلو أن تكون تقدم أحدعما فى العقد على الآخر 
أو يكونا عقدا معا » م لايمخلو ذلك من أن يعلم المتقدم أو لا يعلم » فأما إذا 
علم المتقدم منهما فأجمموا على آنا للأول إذا لم یدل بها واحد منهما : واخختلفط 
إذا دحل الثانى ؛فقال قوم هى للأول ؛ وقال قوم هى لثانى > وهو قول مالك 
وابن القاسم » وبالأول قال الشافعى وابن عبد الحكم ؛ وأا إن أنكحاها معا 
تلا حلاف فى فسخ النكاح فيا أعرف . وسبب الحلا فى اعتبار الدخوله 
أو لااعتباره معارضة العموم للقياس » وذلك أنه قد روى أته عليه الصلاة 
والملام قال « با امثرأة أتكتحها ولان فهى للأول مما » 
فحموم هذا الحديث ی للأول دحل با الان أو ل يدل ؛ ومن 
اعتبر الدخول فتشييها بفوات السلعة فى البيع المكروه وهو ضعيف . وأما إن 
م يعلم الأول فإن الجمهور على الفسخ ؛ وقال مالك: يفسخ ما لم يدخل أحدهما؛ 
وقال شريح : یر فأبهما اختارت كان هو الزوج ء وهو شاذ ».وقد روی 
عن عمر بن عبد العزيز . ّْ 

( الموضع الرابع : فى عضل الأولياء ) واتفقوا على أنه ليس الؤلى أن يعضل 
وليته إذا دعت إلى كفء وبصداق مثلها وأنها ترفع أدرها إلى السلطان 
فيزوجها ما عدا الأب » فإنه اختلف فيه المذهب . واختلفوا بعد هذا الاثفاق. 
فا هى الكفاءة المعتبرة فى ذلك وهل صداق امل ملا أم ل1؟ وكللك اتفقوط 
على أن للمرأة أن تمنع نفسها من إنكاح من له من الأولياء جيرها إذا لم تكن فا 
الكفاءة موجودة كالاب ف ابثته البكر . أما غير البالغ باتفاق ١‏ .وإلبالغ والثهب 
الصغيرة باختلاك على ما تقدم » وكذلك الوصى ف بحجوره على القول بابخير ٠‏ 


حا رت 
فأما الكفاءة فإنهم اتفقوا على أن الدين معتبرفى ذلك إلا ما روى عن محمد بن 
الحسن من إسقاط اعتبار الدين » ولم مختلف المذهب أن البكر إذا زوجها الأب 
من شارب الحمر وبالحملة من فاستق أن لها أن تمنع تفسما من النكاح وينظر 
الحاكم فى ذلك فيغرق بينہما » وكذلك إن زوجها من ماله حرام > أو من هؤ 
كثير الحلف بالطلاق . واختلفوا فى السب هل هومن الكفاءة أم لا ؟ وف الحرية 
وف الوسار وق الصحة من العيوب » فالمشور عن مالك أنه جوز نکاح الموإلى 
من العرب و أنداحتج لذلك بقولهتعالى - إن" أكثرسكلم' عند الله :أنتقاكثم'- 
وقال سفيان التورى وأحد : لاتزوج العربية من مولى + وقال: أبو حليفة 
وأصحابه : لاتروج قرشية إلامن قرشى » ولا عربية إلا من عرنى . والسبب 
فى اختلافهم اختلافهم فى مفهوم قوله عليه الصلاة والسلام « تكح المرأة” 
لديا واا وماها وتحسبها فاظفس” بيات الدين ٠‏ ترت مينك » 
فم من رأى أن الدين هو المعتبر فقط لقوله عليه الصلاة والبلام « فعليلك 
بذات الدين تربت مينك » ومنهم من رأى أنالحسب فى ذلك هو بمعنى الدين 
وكذلك المال » وأنه لامخرج من ذلك إلا ما آخرجه الإجماع ع وهو كون 
اخسن ليس من الكفاءة » وکل من يقول برد النكاح من العيوب يجعل الصحة 
مها من الكفاءة » وعلى هذا فيكون الحسن يعتبر بلجهة ما » ولم بختلف 
للذعب أيضا أن الفقر ما يوجب فسخ إنكاح الأب ابنته البكر » عى إذا 
كان فقيرا غير قادر على النفقة عليبا فالمبال عنده من الكفاءة > ولم ير ذلك 
أبوحنيفة . أما الحرية فلم يختلف المذهب أنها من الكفاءة لكون السنة الثابئة 
لتخبير الأمة إذا عنقت . وأما مهر المثل فإِن مالكا والشافعى يريان أنه ليس 
من الكفاءة » وأن لأب أن ينكح ابنته بأقل من صداق الئل : أعنى البكر » 
وأن الثيب الرشيدة إذا رضيت به لم يكن للأؤلياء مقال ؛ وقال أبو حنيقة : 
مهر الئل من الكفاءة . وسبب اختلافهم أما فى الأب فلاختلافهم هل له أن 
يضع من صداق ابنته بكر شيا أم لا؟ . وأما فى اليب قلاحتلاقهم هل 
ترتفغ علا الولاية فى مقدار الصداق إذا كانت رشيدة كا ترتفع فى سائر 
تصرفاتها المالية أم ليس ترتقع الولاية عن مقدار الصداق إذ كانت لاترئقع 


عد وا ات 
عنها فى التصرف ف النكاح » والصداق من أسبابه > وقد كان هذا القول أخلق 
من يشترط الولاية من لم يشترطها » لكن أى الأمر بالمكس . ويتعلق بأحكام 
الولاية مسعلة مشبورة » وهى هل يجوز للولى أن يتكح وليته من نفسه أم 
م لايجحوز ذلك ؟ فنع ذلك الشافعى قياسا على الحاكم والشاهد » أعنى أنه 
لاع لنفسه ولا يشبد لنفسه ء وأجاز ذلك مالك ولا أعل له حجة فى ذلك 
إلا ما روى من « أنه عليه الصلاة والسلام تزوج أم سلمة بغير ولى » لأن ابنبا 
كان صخيرا » وما ثبت « أنه عليه الصلاة والسلام أعتق صفية فجعل صداقها 
عنقها » . والأصل عند الشافعى فى أنكحة النبى عليه الصلاة والسلام أا على 
الخصوص حى يدل الدليل على العموم لكثرة خصوصيته فى هذا الى 
صل الله عليه وسلم » ولكن ترد قوله ف الإمام الأعظم . 
الفصل الثانى فى الشہادة 

واتفق أبو حثيفة والشافعى ومالك على أن الشهادة من شرط النكاح , 
واختلفوا هل هی شرط تمام يؤمر به عند الدخول أو شرط صممة يؤمر به عند 
العقد : واتفقوا على أنه لايمون نكاح السر. واختلفوا إذا أشهد شاهدين ووصيا 
بالكيّان هل هو سر أو ليس بسر ؟ فقال مالك : هو سر ويفسخ ؛ وقال 
“أبوحنيفة والشافعى : ليس بسر . وسبب اختلافهم هل الشهادة ی ذلك حكم 
شرعى أم إعا اللقصود مها سد ذريعة الاختلاف أو الإنكار ؟ فن قال حكم 
شرعى. قال : هى شرط :من شروط الصحة 0 ومن قال توثق قال :من شروط 
الام . والأصل فى هذا ما روى عن ابن عباس « لانكاح إلا بشاهدى عدل 
وولى مرشد » ولا مخالف له من الصحابة »:وكثير من الناس رأى هذا داخلا 
ق باب الإجماع وهی ضعيف » وهلا الحديث قد روى مرفوعا ذكره 
الدارقطنى » وذكر أن فى سنده مجاهيل ؛ وأبو حنيفة ينعقد اللكاح عنله 
بشہادة فاسقين » لأن المقصود عنذه بالشادة هى الإعلان فقط ؛ والشاضى 
رى أن الشادة تتضمن المعنيين : أعى الإعلان والقبول » ولذلك اشترط 
فيا العدالة ؛ وأما مالك فليس تتضمن عنده الإعلان إذا وى الشاهدان 
پالکنان . وسيب اختلافهم هل ما تقع فيه الشبادة ينطلق عليه اسم السر أم لا ؟ 

+ - يداية الحهد - ثان 


ما 
والأصمل فى اشتراط الإعلان قول البى عليه الصلاة واللام ٠‏ أعلنوا هنذا 
التکاح واضر بوا عليه بالد فوت » رجه أبوداود » وقال غمر فيه : هنا 
نكاح السر ولو تقدمت فيه لرجمت : وقال أبوثور وجماعة : ليس الشهود من 
شرط النکاح » لاشرط صحة ولا شرط نمام »[وفعل ذلك اسن بن على » روى 
عنه أنه تزوج بغر شبادة ثم أعلن بالتكاح . 
الفصل الثالث ف الصداق 
والنظى فى الصداق فى ستة مواضع : الأول : فى حككه وأركانه . الموضح 
الثانى فى تقرر جميعه للزوسجة . الموضع الثالث : فى تشطيره . الموضع الرايع ٠.‏ 
فى التفويض وحكنه . الموضع الخامس : الأصدقة الفاسدة وحكها ٠.‏ الموضع 
السادس : فى اختلاف الزوجين ف الصداق . 
( الموضع الأول ) وهذا الموضع فيه أربع مسائل : الأولى : فى حكه م 
الثانية : فى قدره . الثالئة : فى جنه ووصفه . الرابعة : فى تأجيله . 
ر حکه فلم انفقوا على أنه شرط من شر ويك الصنحة 
وأنه لا جوز التواطو عل تركه لقو له تعالى - وآ توا ابع فان مله 78 
وقوله تعالى فائكحوهن بإذان أهلهن وآتوهن أجورهن - : 
( المسئلة الثانية ) وأما قدره فإنهم اتفقوا علىأنه ليس لأكتره حد . واختلفوا 
فى أقله ؛ فقال الشافعى وأحد وإعاق وأبوثور وفقهاء المديئة من التابعين : لين 
لأثله حد » وكل ماجاز أن يكون نمنا وقيمة لثبى ء جاز أن يكون صداقا + 
وبه قال ابن وهب من أسعاب مالك ؛ وقال طائفة بوجوب تحديد .أقله > 
وهؤلاء الحتلفوا » فالمشبور نى ذلك مذخبان : أحدها مذهب مالك وأصمابه + 
والثاى منحب أب حنيفة. و أعصابه ؛ فأما مالك فقال : أله ربع دينار من الذهبه 
أو ثلاية ترام كيلا من فضة » أو ماساوى الدرام الثلاثه ء أعنى درام 
الكيل شط فى المشبور ؛ وقيل أو ١ا‏ يساوى أخدها ؛ وقاق أبوجنيفة : عشرة 
درام أقله ؛ وقيل خسة دراه ؛:وقيل أزبئون درها . وسيب اختلافهم 
فى التقدير سيان : أيده] تردده بين أن کون عوضا من الأعواض بعر فيه 
الراضى بالقليل كان أو بالآكثير كالخال ف البيوعات + وبين أن يكون عبادة 


E ES 
فيكون «ؤقتا » وذلك أنه من.سجهة أنه يمالك به على لارأة منافعها على الدوام‎ 
. يشبه العوض » ومن جهة أنه لأ ز الراضى على إسقاطه يشبه العبادة‎ 
والسيب الثاني معارضة هذا القياس, فالمقتضى التحديد لمفهوم الأثر الذى لايقتضى‎ 
التحدبد .. أما القياس الذى يقتضى التخديد فهو كما قلنا انه عبادة والعبادات‎ 
مؤقتة . وأما الأثر الذى يقتضى مفهومه عدم التجديد فحديث سبل بن سعد‎ 
الساعدى التفق على ته » وفيه : أن رسول الك صلى الله عليه وسل جاءته‎ 
» امرأة فقالت : يا رسول الله إنى قد وهبت نفسى لك.» فقامت قباما طويلا‎ 
فقام رجل فقال : يا رسول الله زوجنبها إن لم.يكن لك يها حاجة » فقال رسول‎ 
. الله صلى الله عليه وسام. : عل ' سعلك” مين" شىء تتصد قله ياه ؟ فقال‎ 
فقال رسول” الله صلى الله عليه ؤسلم : إن" أعلطينتها‎ ٠ ما عندى إلا إزازى‎ 
يجبت لاإزار لك فالتتّميس”" شيا » فقال : لاأجد شيك » فقال‎ 
عليه الصلاة والسلام:: الس ولو نحا تما م" حد يد » فالقس فلم يحد‎ 
شيئا » فقال رسول الله صلى الله عليه وسام : هل" مسك شىء مين" القرآن ؟‎ 
قال : نعم » مبسورة كذا وسورة کنا د لسوزساها  فقال رسول الله صلى الله‎ 
عليه وسلم : قد" أتكحيكتها جا مما من القسرآن ) قالوا : فقوله‎ 
عليه الصلاة والسلام « القس ولو جائما من حلي » ذليل على أنه لاقدر لأقله‎ 
لأنه لو كان لله قدر لبينه إذ لأيحوز تأخير البيات عن وفت اللحاجة » ؤهذا‎ 
الاستدلال بسین كا ترى مع أن القياس الذى اغتمده القائلون بالتحديد ليس‎ 
> تيلم مقدماته > وذلك أنه انق على مقدبتين ؛ إخداها أن الصداق عبادة‎ 
والثانية أن الغبادة مقت » وفى كليهما نزاع: الخدم » وذلك أنه قد يلى فى الشرع‎ 
. من العبادات ما ليست مؤقتة » بل الواجب فيا هو أقل مايتطلق عليه الاسم‎ 
وأيضا فإنه ليس فيه شبه العبادات. نالصا » وإنما صار المرجحوان هذا القياس‎ 
على مفهوخ-الأثر لاسيّال آن يكون ذلك الأثر خاصا بذلك الرجل لقوله فيه‎ 
.د قد ألكحتكها ما معك من القرآن » وهذا خلاف للأصول » وإن كان قد‎ 
جاء فى بعض رواياته أنه قال «قلم' متها » لا ذكر أنه معه من .القرآن.»‎ 
فقام فعلمها » فجاء نكاحا بإجارة » لكن لما التسوا أصلا يقيسون عليه قدر‎ 


شب 48س 


الصداق ل جوا شيا أقرب شبها به من :صاب القطع على بعد ما بينهما . وذلك 
أن القياس الذى استعملوه فى ذلك هوأنهم قالوا : عضو مسآباح بمال » فوجب 
أن يكون مقدرا أصله القطم »> وضعف هذا القياس هو من قبل الاستباحة 
فيما هى مقولة باشتراك الامم » وذلك أن القطم غير الوطء » وأيضا فإن 
القطع استباحة على جهة العقوبة والأذى ولقعن خلقه » وهذا استباحة على 
جهة اللذة والمودة » ومن شأنة قياس الشبه على ضعفه أن يكون اللى به تشابه 
الفرع والأصل شيعا واحدا لاباللفظ بل با لى > وأ يكون اک إنا وجد 
للأصل من جهة الغبه » وهذا كله معدوم فى هذا القياس» ومع دذا فإنه من 
الجبه الذى لم ينبه عليه اللفظ ء وهذا التوع من القياس مر دود عند الحققين i‏ 
لکن م يستعملوا هذا القيامن فى إثبات التحديد المقابل ههوم الحديث إذ هو 
فى غاية الضعف » وإنما استعملوه لى تعيين قددر التحديد . وأما القياس الذنى 
استعملوه فى معارضة مفهوم الحلويث فهو أقوى من هذا » ويشهد لعدم 
التحديد ما خرتجه الترمذى ١‏ أن امرأة تزوجت على نعلين » فقال هما رسول 
الله صلى الله عليه وسلم : أرّضيت من تفسك ومالك بتكن ؟ 
.فقالت نعرء فجوز نكاحها » قال هو حديث جسن صعيح . ولا اتفق القائلين 
. :التحديد على قياسه جلى نضا السرقة اختلفوا في ذلك بحسب انجتلافهم 
فى نصاب السرقة ؛.فقال مالك : هو ربع ديئار أو ثلاثة دراهم ؛ لأنه النصاب 
ف المسرقة عندو ؛ وقال أبو حنيفة : هو عشرة دراهم؛ لأنه النصاب ف السرقة 
عنده ؛ وقال أبن شبرمة : هو خسة دراهم 0 لاه التصناب عنده أيضا ف السرقة 
وقد احتجت الحنفية لكون الصداق عدا سْذا القدر بحديث يروونه عن 
جابر غن البى عليه الصلاة والسلام أنه قال « لامهار بأل من" عتشرةر 
ذَرَاهم ‏ واو, كان هذا ثابتا لكآن رافعا لموضع لحلاف لأله كان يجب 
لموصع هذا الحددث أن حمل حديث مهل بن سعد علي الخضوص » لكن 
حديث جابر هذا ضعيف عند أهل الحديث فإنه يرويه » قالوا مبشر بن عبيد 
عن الحسجاج بن أرطأة عن عطاء عن جابر © ومبشر والحجاج ضعيفان » 
وعطاء أيضا لم يلق جابرا » ولذلك لايمكن أن يقال إن هذا الحديث معارض 


0 ا 

ر المغلة الثالثة) أما جنسه فكل ماجاز. أن يتملك وأن يكون عوضا . 
واختلفوا من ذلك. فى مكانين : فى النكاح بالاجارة » وفى جعل عتق أمته 
صداقها . أما النكاح على الإجارة فن اذهب فيه ثلاثة أقوال : قول بالإجازة» 
وقول بالمئع » وقول بالكراهة : والمشمور عن مالك الكراه: » ولذلك رأ 
فسخه قبل الدخول » و أجازه من أصعابه أصبغ ونون ٩‏ وهو قول الشافعى ¢ 
ومتعه ابن القاسم وأبوحنيفة إلا فی العيد فإن أب حنيفة أجازه .وسيب الختلافهم 
سببان : أأحدهما هل شرع من قبلنا لازم لنا حی' يدل اليل علىارتفاعه أم الأمر 
لمكن ؟ ال #الرمر لازم e‏ تعالى ‏ إلى ريد أن كحك 
إحددى اذى * هتين على ن“ تج لج فى “هنا فى حجج - الآبة ؛ ومن 
قال لیس بلازم قال : لامجوزالنكاح بالإجارة . والسبب الى هل جوز أن 
يقاس النكاج فى ذلك على الإجارة ؟ وذلك أن الإجارة هى مدتثناة من بيوع 
الغرر المجهول » ولذلك حالف فيا الأصم وابن علية > وذلك أن أصل التعامل 
إنما هو على عبن معروفة ثابتة فى عين٠عروفة‏ ثابتة » والإجارة هى عين ثابتة 
فىمقابلها حركاتث وأفعال غير ثارتة ولا مقدرة بنفسبها . ولذلك اخختلف الفقهاء 
مى تجب الأجرة على المستأجر ؛ وأما كون العتق صداقاً ذإنه. منعه فقهاء 
الأمصار ماعدا داود وأحمد , و سبب اختلافهم معارضة الأثر الوارد فى ذلك 
للأصول › أعبى ما ثبت من « أنه عليه الصلاة والسلام أعنق صفية وجعل 
عتقها صداقها » مع احتال أن يكون هذا خحاصا به عليه الصلاة والسلام لكثرة 
اختصاصه فى هذا الباب » ووجه مفارقته للأصول أن التق إزالة ملك » 
والإزالة لاتتضمن استباحة الثبىء بوجه انحر لما إذا أعنقت ملكت نفسها 
فكيف يلزمها النكاح ؟ ولذلك قال الشافعى : إنها إن كرهت زواجه غرمت 
له قيمنها » لأنه رأى آنا قد أتلفت عليه قیمنہا إذ كان إنما أتلفها بشرط 
الاستمتاع بها » وهذا كله لايعارض به فعله عليه الصلاة وألسلام» ولو کان 
غير جائز لغيره لبينه عليه الصلاة والسلام . والأصل أن أفعاله لازمة لناء 
إلاما قام الدليل على خصوصيته . وأا صفة الصداق فإمم اتفقوا على انعقاد 
النكاح على العوض المعين الموصوف » أعى الماضبط جنسه وقدره بالوصف 


ek د‎ 

واختلفوا فى العوض الغير موصوف ولا معين » مثل أن يقول أنكحتكها على 
عبد أو خادم » من غير أن يصف ذلك وصفا يضبط قيمته » فقال مالك 
وأبوحنيفة يجوز ؛ وقال الشافعى لامجوز؛ وإذا وقم النكاح على هذا الوصف 
عند مالك كان لما الوسط مما سى ؛ وقال أبو حنيفة: يجير, على القيمة . وسبب 
اختلا فهم هليحرى التكاح فى ذلك جرى البيع منالقصد فيالنفاح » أو ليس 
يبلغ ذلك المبلغ بل القصد منه أكثر ذلك المكارمة ؟ فن قال يحرى ف النشاح 
مجرى الييع قال : كنا لايجوز البيع على شی ء غير موصوف كذلك لايجوز 
اللكاح ؛ ومن قال ليس يحرى جراه إذ المقصود منه إنما هو المكارمة قال: 
يجوز . وأما التأجيل فإن قومالم يجيزوه أصلا» وقوم أجازوه واستحبوا أن 
يقدم. شيئا منه إذا أراد الدخول وهو مذهب مالك ؛ والذين أجازوا التأجيل 
ميم من لم يجزم إلا لزمن محدود وقدر هذا البعد» وهومذهب مالك ؛ وميم 
من أجازه لموت أو فراق » وهو مذهب الأوزاعى . وسيب اختلافهم هل + 
يشبه النكاح البيع فى التأجيل أو لابشبهه ؟ فن قال يشببه لم يز التأجيل موت 
أو فراق ؛ ومن قال لايشببه أجاز ذلك ؛ ومن منع التأجيل فلكونه عبادة . 

(الموضع الثانى : ف النظر ف التقرر ) واتفق العلماء على أن الصداق يحب 
كله بالدحول آو الموت. أما وجوبه کله بالدخول فلقوله تعالى - وإن أرّدتثم” 
اسلنیندال زوج مكان زوج وآ تيم إحلداهن" قثطارًا فلا تالور 
مته شيا - الأب . وأما وجويه با! ت فلا أعلر الآن فيه دليلامسموعا إلا 
انعقاد الإجماع على ذلك . واختلفوا هل من شرط وجوبه مع الدخول المسيس 
أم ليس ذلك من شرطه » بل يحب بالدخول والكلوة » وهو الذى يعنون 
بإرخاء الستور ؟ فقال مالك والشافعى وداود : لامجب بارخاء الستور إلا 
نصف الهر ما لم يكن المسيس؛ وقال أبوحنيفة ؛ يحب المهر فالخلوة لفسا 
إلا أن يكون محرما أو مريضا أو صائما فى ومضان أو كانت الرأة حائضا؛ 
وقال ابن أى ليل : يحب المهركله بالدخول ولم يشرط فى ذلك شيا .. وسيب 
اختلانهم فى ذلك معارضة حكم الصحابة ئی .ذلك لظاهر الكتاب » وذلك أله 
نص تبارك وتعالى فى المدخول بها المنكوحة أنه ليس يجو زأن يؤخف من صداقها 
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سغه کر سار س 


شىء ف قوله تعالى - وكيلف تأاحلونة وقد" أقفى بعضكم' إل 
علض - ونص ف المطلقة قبل المسيس أن ها نصف الصداق » فقال تعالى 
a‏ ل“ و2 من" قتبئل أن" وهن و فرصطلم' من 
قريضة” فَنِصُف ما فَرَظدم' - وهذا نص كما ترى فى حكم کل واحدة من 
هاتين الحااتين : أعنى قبل المسيس وبعد المسيس ولاوسط بينْهما » فوجب 
بهذا إيجابا ظاهرا أن الصداق لامجب إلا بالمسيس"؛ والمسيس ههنا الظاهر من 
أمره أنه الجماع » وقد تمل أن يحمل على أصله فى اللغة وهو المس » ولعل 
هذا هو الذى تأولت الصحابة : ولذلك قال مالك ف الدنين المؤجل إنه قد 
وجب لها الصداق عليه إذا وقع الطلاق لطول مقامه معها > فجعل له دون 
اللجماع تأثيرا فى إيجاب الصداق . وأما الأحكام الواردة فى ذلك عن الصحابة 
فهو أن من أغلق بابا أو أرخى سرا فقد وجب عليه الصداق لم "يختلف عليهم 
فى ذلك فيا حکوا . واختلفوا من هذا الباب فى فرع » وهو إذا اختلفا فى المسيس 
أعى القائلين باشتراط المسيس » وذلك مثل أن تدعى هى المسيس وينكر هو ء 
فالمشبور عن مالك أن القول قوها ؛ وقيل إن كان دخول بناء صدفت » وإن 
كان دول زيارة لم تصدق + وقيل إن كانت بكرا نظر إليها الذساء » فيتحصل 
فيا فى المذهب ثلاثة أقوال + وقال ااشافعى وأهل الظاهر : القول قوله » وذلك 
لأنه مدعى عليه ؛ ومالك ليس يعتبر فى وجوب اليين على المدعى عليه من 
جهة ماهو مدعى عليه : بل من جهة ما هو أقرى شبهة فى الأكار ولذاك 
يجعل القول ف مواض ع كثيرة قول المدعى إذا كان أقوى شبهة . وهذا اللحلاف 
يرجع إلى هل إيجاب المين على المدعى عليه معلل أو غير معلل » وكذلك القول 
فى وجوب البينة على الماعى + وسیأتى هذا فىمكانه . 

( الموضع الثالث : ف التشطير ) واتفقوا اتفاقا مجملا أنه إذا طلق قبل 
الدحول وقد فرض صداقا أنه يرجع عليها بنصف الصداق لقوله تعالى 
.. فنصف ما فرضم ‏ الآية . والنظر ف التشطير فى أصول ثلاثة: فى محله من 
الأنكحة : وف موجبه من أنواع الطلاق : أعنى الواقع قبل الدخول » وف حكم 
مايعرض له من التغييرات قبل الطلاق . أما عله من النكاح عند مالك 


ناف 
فهو التكاح الصحيح ٠‏ أعنى أن بكون يقع الطلاق الذى قبل الدخول 
فالتكاح الصحيح . وأما التكاح الفاسد ء ذإن لم تكن الفرقة فيه فخا وطلق, 
قبل الفسخ فنى ذلك قولان . وأما موجب التشطير فهو الطلاق الذى يكون 
باختيار من الزوج لاباختيار مہا مثل الطلاق الذى يكون من قبل قياسها بعيب 
يوجد فيه . واختلفوا من هذا الباب فى الذى يكون سيبه قيامها عليه بالصداق 
أو التفقة مع عسره » ولا فرق بينه وبين [القيام بالعيب . وأما الفسوج الى 
ليست طلاقا فلا حلاف أنه ليست توجب التشطير إذا كان فيا الفس من 
قبل العقد أو من قبل الصداق » وبالحملة من قبل عدم موجبات الصححة »> 
ولیس ها فى ذلك اختيار أصلا . وأما الفسوخ الظارئة على العقد الصحيح مثل 
الردة والرضاع فإن لم يكن لأحدهما فيه اختيار أو كان لها دونه لم يوجب التشطير 
وإن كان له فيه اختيار مثل الردة أوجب التشطير . والنى يقتضيه مانهب أهل, 
الظاهر أن كل طلاق قبل البناء فواجب أن يكون فيه التنصيف مسواء كان من 
سيها أو سيبه ‏ وأن ما كان فسخا ولم يكن طلاقا فلا تلصيف فيه وسبب 
الحلاف هل هذه السنة معقولة المعى أم ليست بعقولة: ؛ فن قال إنها معقولة ١‏ 
المعبى وأنه إنما وجب لما نصف الصداق عوض ما كان ها لمكان احير على رد ! 
سلعتها وأحذ المن كالال فى المشترى فلما فارق التكاح فى هذا امع البيع جغل. 
لها هذا عوضا من ذلك الحق قال :إذا كان الطلاق من سببها لم يكن ما شى ء 
لآنها أسقطت ما كان لها من جبره على دفع الأنوقبض السلعة » ومن قال إنها 
سنة غير معقولة واتبع ظاهر اللفظ قال : يلزم التشطير فىكل طلاق كان من 
سيه أوسيها . فأما حكم ما يعرض للصداق من التغييرات #بلالطلاف فإن ذلك 
لايخلوأن يكون من قبلها أومن اللهء اكان من قبل الله فلا خلومن أربعةأومجه : 
إما أن يكون تلفا الكل» وإما أن يكون نقصا » وإما أن يكون زيادة » وأما 
أن يكو 'زيادة ونقصا معا . وماکان من قبلها فلاه يخلو أن يكون تصرفها 
فيه بتفويت مثل البيع والعتق واهبة » أو يكون تصرفها فيه فى منافعها الخحاصة 
بها أو فيا تتجهز به إلى زوجها ؛ فعند مالاك أنهما فى التلف وف الزيادة وف 
النقصان شريكان ؛ وعند الشافعى أنه برجع ف النقصان والتلف عليها بالنصفف. 


e 
وسيب اختلافهم هل تملاك المرأة الصداق قبل الدخول‎ ٠ ولا يرجع بنصف الزيادة‎ 
: أو الموت ملكا مستقرا أو لاتملكه ؟ فن قال إنها لاتملكه ملكا مستقرا قال‎ 
هما فيه شریکان مالم تعد فتدخله فى منافعها ؛ ومن قال تملكه ملكا مستقرا‎ 
والتشطيرحق واجب تعين. عليها عند الطلاق بعد استقرار املك أوجب الرجوع‎ 
. علا يجميع ماذهب عندها ؛ ول يختلفوا أنه إذاصرفته فى منافعها ضامنة النصف‎ 
واختلفوا إذا اشرت به ما يصلحها الجهاز مما جرت به العادة هل يرجع علي‎ 
بنصف ما اشر ته م.بنصف الصداق الذى هو المن ؟ فقال مالك : يرجع عليها‎ 
بنصف ما اشر ته .؛ وقال أبوحنيفة والشافيئ : يرجم عليها بنصف الم الذى‎ 
هو الصداق . واختلفوا من هذا الباب فى فرع مشهور متعلق بالسماع وهو هل:‎ 
للأب أن يعفوعن نصف الصداق ف اباته البكر ؟ أعى 'إذا طلقت قبل الدخول‎ 
وللبيد فى أمته ؟ فقال مالك : ذلك له ؛ وقال أبوجتيفة والشافمى : ليس ذلك‎ 
له . وسبب اختلافهم هو الاحال النى ف قوله تعالى - إلا" أن يفون“‎ 
أو يفو الى بيده عقندة الشكاح - وذلك فى لفظة «يعفو » فإنها تقال‎ 
کلام العرب مرة ععى يسقط ومرة بمعبى يبب ؛ وق قوله « الذى بيده عقدة.‎ 
النكاح » غلى من يعود هذا الضميرهل على الولى أو علىالزوج ؛ فن قال على‎ 
. يعفو » بمعبى يبب ومن قال على الولى جعل  يعفوم بمعى يسقط‎ ١ ازوج جعل‎ 
» وشذ قوم فقالوا : لكل ولى أن يعفو عن نصف الصداق الواجب للمرأة‎ 
ويشبه أن يكون هذان الاحالان اللذان فى الآبة على السواء » لكن من جعله‎ 
اازوج فلم يوجب حكما زائدا فى الآبة : أى شرعا زائدا » لأن جوز ذلك‎ 
معلوم من ضرورة الشرع . ومن جعله الولى » إما الأب وإما غيره فقد زاد‎ 
شرعا » فلذلك يجب عليه أن يأنى بدليل يبين به أن الآية أظهر فى الولى َا‎ 
ف الزوج وذلك شىء يعسر ؛ واب متمهور على أن المرأة الصغيرة والمحجورة ليس‎ 
ها أن نهب من صداقها النصف الواجب لها ؛ وشل قوم فقالوا : يوز أن‎ 
ہب مصيرا 'عموم قوله تعالى  إلا" أن يعفون  . واختلفوا من هذا الباب‎ 
: فى الرأة إذا وهبت صداقها لزوجها ثم طلقت قبل الدحول ؛ فقال مالك‎ 
. ليس يرجم عليها بشىء ؛ وقال الشافعى : يرجع عليها بنصف الصداق‎ 


س س 

وسيب الحلاف هل النصف الواجب للزوج بالطلاق هو فى عين الصداق أو 
فى ذمة المرأة ؟ ن قال فى عين الصداق قال : لايرجم عليها بشیء لآنه قبض 
الصداف كله ؛ ومن قال هو فى ذمة المرأة قال : برجم وإن وهيته له کا لو 
وسبت له غير ذلك من مالا : وفرق أبوحنيفة فى هذه المسئلة بين القيض 
ولا قبض » فقال : إن قبضت فله النصٌ وإن لم تقيض حى وهبث فليس له 
شىء كأنه رأى أن الح فى العين مالم تقيض » فإذا قبضت صار ف الذمة . 

( الموضع الزابع : ف التفويض ) وأحعوا على أن نكاح التفويض جائز » 
وهو أن يعقد النکاح دون صداق لقوله تعالى - لاجناح عليلكلم' إن" 
طلقم السام ما م وهن أو تفلرضوا هن فيض" - . واحتلفوا 
من ذلك فى موضعين : أحدهما إذا طلبت الزوجة فرض الصداق واختلفا 
ف القدر . الموضع الثانى : إذا مات الزوج ولم يفرض هل ها صداق أم لا ؟. 

( فأما المسكلة الأولى ) وهى إذا قامت المرأة تطلب أن .يفرض ها مهرا » 
فقالت طائفة : يفرض ها مهر مثلها » وليس للزوج فى ذلك خيار » فإن طلق 
بعد الحكم » فن هؤلاء من قال : لها نصف الصداق ؛ ومهم من قال : ليس 
لحا شىء » لأن أصل الفرض لم يكن فى عقدة التكاح » وهو قول أنى حنيفة 
وأصابه ؛ وقال مالك وأصحابه : الزوج بين خيارات ثلاث : إما أن يطلق 
ولايفرض » وإما أن يفرض ما تطلبه امرأة به » وما أن يفرض صداق المثل 
وبلزمها . وسبب اختلافهم » أعنى بين من يوجب مهر الئل من غير خيار 
اروج إذا طلق بعد طلبها الفرض » ومن لايوجب اختلافهم فى مفهوم قوله 
تعالى ‏ لاجناح عليكم إن ظلقم النساء مالم تمسوهن أو تفرضوا طن فريضة - 
هل هذا محمول على العموم فى سقوط الصداق سواء كان سيب الطلاق 
اختلافهم فى فرض الصداق أو لم يكن الطلاق سيبه الحلاف فى ذلك » وأيضا 
تهل يغهم من رفع الحناح عن ذلك سقوط الهر فى كل حال » أو لاب 
ذلك ؟ فيه احمال وإن كان الأظهر سقوطه فى كل حال لقوله تعالى 
- ومشعوهين” عل المموسعر درو وعل امقر قداره” - وا لا خلاف 


أعلمه فى أنه إذا طلق ابتداء آنه لبس عليه شی ء» وقد كان يجب على من أوجب 


بد يت 
ا المتعة مع شطر الصداق إذا طلق قبلى الدخول فى نكاح غير التفويض وأوجب 
ها مهر المثل فى نكاح التفويض أن يوجب لا مع المتعة فيه شطر مهر المثل » 
لأن الآية لم تتعرض بمفهومها لإسقاط الصداق فى نكاحالتفويض » ونا تعرضت 
لإباحة الطلاق قبل الفرض فإن كان يوجب نكاح التفويض مهر المثل إذا 
للب فواجب أن يتشطر إذا وقع الطلاق كا يتشطر فى المسمى » ولهذا قال مالك 
إنه ليس يلزم فيه مهر المثل مع خيار الزوج , 

(وأما المسئلة الثانية) وهى إذا مات ازوج قبل تسمية الصداق وقبل الدحول 
يباء فإن مالكا وأصعابه والأوزاعى قالرا : ليسلا صداق وها المتعة والميراث , 
وقال أبو حنيفة : لها صداقالمثلو الميراث وبه وقال أحمد وداود؛ وعن الشافعى 
القولان جميعا » إلا أن المنصور عند أصعابه هو مثل قول مالك . وسبب اختلافهم 
معارضة القياس للأثر . أما الأثر فهو ما ړوی عن ابن مسعود أنه سئل عن 
هذه المسثلة فقال : أقول بها برأى ذإن كان صوابا فن الله وإن كان خطأ 
فى : أرى ها صداق امرأة من نسائها لاوكس ولا شطط وعلها العدة وا 
الميراث » فقام معقل بن يسار الأشجعى فقال : أشهد لقضيت فنها بقضاء رسول 
الله صلى الله عليه وسل فب رفع بذت واشق »خر جه أبو داود والنسانى وار مذى 
وصحه . وأما القياس المعارض هذا فهو أن الصداق عوض ؛ فلما لم يقبض 
المعوض لم يجب العوض قياسا على البيع . وقال الزنى عن الشافعى فى هذه 
المسكلة : إن ثبت حديث بروع فلاحجة ئى قول أحد مع السئة»والذى قاله هو 
الصواب والله أعل . 

( الموضع انامس : فى الأصدقة الفاسدة ) والصداق يفسد إما لعينه وإما 
لصفة فيه من جهل أو عذر » فالذى يفسد لعينه قثل اللحمر واللتتزير وما 
لايحوز أن يتملك » والذى يفسد من قبل العذر والجهل فالأصل فيه 
بالبيوع » وف ذلك خمس مسائل مشبورة : 

ر المسثلة الأولى ) إذا كان الصداق خرا أوخازيرا أو ثمرة لم يبد صلاحها 
أو بعيرا شاردا » فقال أبوحنيفة : العقد صحيح إذا وقع فيه مهر الئل ؛ وعن 
مالك فى ذلك روايتان : إحداهما فساد العقد وفسخه قبل الدخول وبعده وهو 
قول أىعبيد . والثانية أنه إن دحل ثبت وها صداق المثل . وسبب اختلافهم 
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— N — 


قال : يفسد النكاح بفساد الصداق كا يفسد البيع بفساد المن» وسن قال ایس 
من شرط صعة عقد النكاح ععة الصداق بدليل أن ذكر الصداق ليس شرطا 
نى صعة العقد قال : بمضى النكاح ويصحح بصداق المل ؛ والفرق بين الدخول 
وعدمه ضعيف ١‏ والذى تقتضيه أصول مالك أن شرق بين الصداق ار 
العين وبين الحرم لصفة فيه قياسا على البيع > ولست أذكر الآن فيه نصا. 

( المسئلة الثانية) واختلفوا إذا ارك بالمهر بيع مثل أن تدفم إليه عبدا ندع 
ألف درم عن الصداق وعن 0 ن العبد ولا يسمى امن من الصداق »> فنعه 
مالك وابن القام ‏ وبه قال اه أشبب » وهو قول أن حنيفة؛ 
وفرق عبد الله قال : إن كان الباق بعد البيع ربع دينار فصاعدا بأمر لايشك 
فيه جاز . واختلف فيه قول الشافعى : فرة قال : ذلك -جائز» ومرة قال : 
فيه مهر المثل. وسبب اختلافهم هل التكاح فى ذلك شبيه بالبيع أم ليس بشبيه ؟ 
فن شبهه فى ذلك بالبيع منعه » وەن‌جوز الکن نين ھل ما لاوز ايع 
قال يجوز . 

ر المسئلة الثالئة ) واختلف العلماء فيمن نكح امرأة واشرط عليه فى صداقها 
حباء يحالى به الأب على ثلاثة أقوال : فقال أبوحنيفة وأصصابة : الشرط لازم 
والصداق صميح ؛ وقال الشافعى : المهر فاسد ولا صدافق امل ؛ وقال مالك 
إذا كان الشرط عند التكاح فهو لابنته > وإن کان بعد التكاح فهو له ٠‏ وسيب 
اخختلافهم تشبيه النکاح فى ذلك بالبيع ٠‏ فن شيهه بالوكيل اديع ١‏ السلعة ويشارط 
لنفسه حباء قال : لايجوز النكاح كا لايجوز البيع + وهن جعل التكاح فى ذلك 
الفا للبيع قال : جوز ا ل SNS‏ 
التكاح أن يكون ذلك الذى اشترطه لنفسه نقصانا هن صداق مثلها ؛ ول یمه 
إذا كان بعد انعقاد النكاح والاتفاق على الصداق »> وقول مالك هو قول عمر 
ابن عبد العزيز والثورى وای عبيد ٠‏ وخترج أبو داود والنساق وعبد الرزاق 
عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال : قال طول ن لق عليه وم 
و أا امرأة نكحت عبل حباء قبل عصمة ر الشكاجر فهو ما » وما 
کان تیل“ عصمة التكاجر ف فهو لمن عط 2 وأحق” ما أ کرم 
وأخحته وحدیث عمرو بن شعيب تلف فيه من 
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قبل أنذ صحفه » ولكنه نص فى قول مالك . وقال أبو تمر بن عبد البر : إذا 
روته الثقات وجب العمل به . 

ر المسئلة الرابعة ) و اختلفوا فى الصداق يستحق أو يوج به عيب » فقال 
الحمهور :النكاح ثابت. واختلفواهلترجع بالقيمة أو بالثل أو بمهر المثل؟ واختلف 
فى ذلك مقول الشافعى . فقال مرة بالقيمة »> وقال مرة بمهر المثل ؛ وكذلك 
اختلف المذهب ف ذلك + فقيل ترجع بالقيمة » وقيل ترجع بالمثل . قال 
أبو الحسن اللخمى : ولو قيل ترجع بالأقل من اقيمة أو صداق الئل لكان 
ذلك وجها . وشذ نون فقال : النكاح فاسد . ومبنى الحلاف هل يشبه 
النكاح فى ذلك البيع أولايشبهه ؟ فن شبهه قال : بتفسخ ؛ ومن لم يشبهه قال : 
لاينفسخ . 

( المسئلة اللخامسة ) واخختلفوا فى الرجل ينكح الرأة على أن الصداق ألف 
إن لم يكن له زوجة ء وإن كانت له زوجة فالصداق ألفان » فقال التمهور 
يجوازه . واختلفوا فى الواجب فى ذلك ع' ثقال قوم : الشرط جائز » وما من 
الصداق سب ما اشيرط ؛ وقالت طائفة : لما مهر المثل » وهو قول الشافعى 
وبه قال أبوثور : إلا أنه قال : إن طلقها قبل الدخول لم يكن ها إلا المئعة؛ 
وقال أبو حنيفة : إن كانت له امرأة فلها ألف حرهمء وإن لم تكن له امرأة 
فلها مهر مثلها مالم يكن أكثر من الألفين أو أقل من الألف؛ ويتخرج فى هذا 
قول أن النكاح مفسوخ لكان الغرر » ولست أذكر الآن نصا فيها فى المذهب 
فهذه مشهور مسائلهم ف هذا الباب وفروعه كثيرة . . واختلفوا فيا يعتير به 
مهر المثل إذا قشبى به فى هذه المواضع وما أشببها » فقال مالك : يعتبر فىجماها 
ونصاببا ١‏ وماا ؛ وقال الشافمى : يعتير بذساء عصبما فقط ؛ وقال 
أبوحنيفة : يعتبر فى ذلك نساء قرايها من العصبة وغيره » ومبى الحلاف هل 
المماثلة فى المنصب فقط أو ف المنصب والمال وابحمال » لفوله عليه الصلاة 
والسلام 0 تتكح المرأة لدينها وحاها وحسبها » الحديث , 

( الموضع السادس : فى اخختلاف الزوجين ف الصداق ) واختلافهم لايخلى 
أن يكون ف القبض أو ف القدر أو ف الحنس أو فالوقت: أعبى وقت الوجوب 
)١(‏ قوله ونصابها : هكذا ف النسخ ولعله منصبها فتأمل اه مصححه . 
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قأما إذا اختلفا فى القدر فقالت الرأة مثلا بمائتين وقال الزوج بماثة » فإن الفقهاء 
اختلفوا نى ذلك اختلافا كثيراء فقال مالك : إنه إن كان الاختلاف قبل الدخول 
وأ الزوج بما يشبه والرأة ما يشبه أنهما يتحالفان ويتفاحتان » وإن حلف 
أحدهما ونكل الآخ ركان القول قول الحالف » وإن نكلا جميعا كان بمازلة 
ما إذا حلفا حميعا » ومن آتی با يشبه منبما كان القول قوله » ون كان 
الاختلاف بعد الدخول فالقول قول الزوج ۽ وقالت طائفة : القول قول 
الزوج مع ينه » وبه قال أبوثور وابن أب ليل وابن شبرمة وجماعة؛ وقالت 
طائفة : القول قول الزوجة إلى مهر مثلها » وقول الزوج فيا زاد على مهر 
مثلها ؛ وقالت طائفة : إذا اختلفا تحالفا ورجع إلى مهر المثل دس تر الفسخ 
كالك »> وهو مذهب الشافعى والثورى وجماعة » وقد قيل إا ترد إلى صداق 
المثل دون مين مالم يكن صداق مئل أكتر ما ادعت وأقل ما ادعى هو . 
واختلافهم مبى على اختلافهم ف مفهوم قوله عليه الصلاة والسلام « السينة” 
على سن ادعتى واليتمين على من أننكتر » هل ذلك معلل أو غير معلل ؟ 
فن قال معللقال : ملف أبد! أقواها شبهة » فإن استويا حالف وتفاسما » ومن 
قال غير معلل قال : يحلف الزويج لألما تقر" له بالنكاح وجنس الصداق وتدعى 
عليه قدرا زائدا فهو مدعى عليه ؛ وقيل أيضا يشحالفان أبدا' » لآن كل واخد 
مهما مدعى عليه » و ذلك عند من لم يراع الأشباه » والحلاف فى ذلك ف الذهب 
ومن قال القول قوها إلى مهر المخل» والقول قوله فيا زاد على مهر الئل .رأى 
أنهما لايستويان أبدا فى الدعوى » بل يكون أحدصا ولا بد أقوى شببة» وذلك 
أنه لايخلو دعواها من أن يكون فيا يعادل صداق مثلها فا دونه فبکون القول 
قوها » أو يكون فيا فوق ذلك فيكون القول قوله . وسبب اختلاف مالك 
والشافعى .ی التفاسخ' بعد التحالف والرجوع إلى صداق الئل » هو هل يشبه 
التكاح بالبيع فى ذلك آم ليس بشبه ؟ فن قال يشبه به قال بالتفاسخ ؛ ومن‌قال 
لايشبه » لأن الصداق ليس منشرط صمة العقد فال : بصلاق امثل بعد التحالف 
وكذلك من زع من عحاب مالك أنه لايجو زلهما بعد التحالف أن يتراضيا 
على شیء ولا أن يرجع أحدعما إلى قول الأر ويرضى به فهو فى غابة 
الضعف ؛ ومن ذهب إلى هذا فما يشبه باللعان » وهو تشبيه ضعيف 
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مع أن وجود هذا الحكم للعان مختلف فيه . وأما إذا اختلفا فى القبض فقالت 
الروجة لم أقبنهس » وقال الزوج قد قبضت فقال الحمهور : القول قول 
المرأة الشافعى والتؤرى وأحمد يأبو ثور؛ وقالمالك : القول قوها قبل الدخول» 
والقول قوله بعد الدخول ؛ وقال بعض, أصعابه : إنما قال ذلك مالك لأن 
العرف بالمدينة كان عندهم أن لايدخل الزوج حى بدفع الصداق > فإن 
كان باد ليس فيه هذا العرف كان القول قرهاء أبدا ؛ والقول بأن القوك 
قولها أبدا أحسن لأنها مدعى عليها ء ولكن دالك.راعى قوة الشببة الى له 
إذا دخل بها ازوج ؛ واختلف أعحاب >الك إذا طال الدحول هل يكون. 
القول قوله بيمين أو بغير يمين أحسن . بأما إذا اختلف فى جنس الصداق 
فقال هو مثلا زوّجتلك على هذا العبد » وقالت هى زوجتك على هذا النوب » 
فالمشبور ف المذهب أنهما يتحالفان ويتفاسخان إن كان الاخلاك قبل البناء 
وإن كان بعلہ. البئاء ثبت وكان ما صداق مثل مالم .يك نأكثر مما ادعت أو 
أقل ما اعترف به ؛ وقال ابن القصار : بتحالفان قبل الدخول » والقول. 
قول الزوج بعد الدخول ؛ وقاك أصبغ : القول قول الزوج إن كان يشبه 
سواء أشبه قوطما أولم يشبه »> فإن لم يشبه قول الزوج فإن كان قولها مشبها 
كان القول قروا + ون لم يكن قولما مشبہا تحالفا وكان لا صداق الل ؛ 
وقول الشائعى فى هذه المئله مثل قوله عته. اختلافها فى القدر : أعى. 
يتحالفان ويتراجعان إلى مهر الل . وسبب هول الفقهاء بالتفاسخ فى البيع 
ستعرف أصله فى كتاب البيوع إن شاء الله . وأما اخقلافهم .فى الوقت فإنه 
يتصور ف الكالى* . واللى يجىء على أصل قول مالك فيه ف المشبور غته 
أن القول فى الأجل قول الغارم قياسا على البيع وفيه خلاف ويتصور أيضا 
مى “يجب هل قبل الدخؤل أو بعده ؟ فن شيبه التككاح بالبيوع قال :لايحب. 
إلا بعد الدخول قياسا على البيع. إذ لامجب لمن على المشترى إلا بعد قبض 
. السلعة ومن رأى أن الصداق عبادة يشرط فى الحلية قال : يحب قبل الدخوله 
ولذلك استحب مالك أن يقدم :الزوج قبل الدخحول شيئا من الصداق . 

( الركن الثالث : فى معرفة مل العقد ) ,وكل امرأة فإنها. حل فى الشرع 
بوجهين : إما بنكاح » أو بملك يمين .: والموائع الشرعية بالحملة تنقسم أولاً 
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إلى قسمين : موانع مؤبدة » وموانع غير مؤبدة . والمواتع المؤيدة تنقسم إلى 
عتفق عليها » ومختلف فيها . فالمتفق عليها ثلاث : نسب » وصبر » ورضاع . 
والْتلف فيها الزنى » واللعان والغير مؤبدة تنقسم إلى تبعة : أحدها مائع 
العدد . والثاتى : مانع الجمع . والثالث : مانع الرق والرابع : مانم الكفر 
والخامس “ماج اجام . والسادس ٠.‏ مائع المرةر 5 والسايع مانم العدة 
على اختلاف ف عدم "ايده . والثامن : مانم التطليق ثلاتا للمطلق . 
والتاسع 3 0 93 فالموانم الشرعية با-لحملة أر بعة عثير ماعا > فى 


الفصل الأول فى مانع.الأسب 
واتفقوا على أن النساء اللاثى يحرمن من قب لالنسب السبع المذكورات 
ف القرآن : الأمهات والبئات والأخوات والعمات والحالات وبنات الخ 
ا ل لكل أننى ها عليك ولادة من جهة 
الأم أو حن جهة الأب ؛ والبنت : | مم اکل أثى لك علها ولادة من قبل 
لابن أو من قبل البنت أو مباشرة ؛ u‏ الأحت : فهى اسم لكل أنى 
ذاركتك في أحد أصليك أو تجموعبهما أعنى الأب أو الأ م أركليا واعمة ؛ 
اسم لكل أنئ هى أحت لأبيك أو. لكل ذكر ا 
8 اسم لأحت أك ك أو أحت كل أنبى لها عليك ولادة ؛ وبثات الأ : 
اسم لكل أنى لأخيك عليها ولادة ٠ن‏ قبل أنها أو هن قبل بيا أو «باشرة؛ 
323 الأخت: امم لكل أنى لأحتلك عليها ولادة مباشزة أو من قبل أننها 
e‏ 0 الأعيان السيع محرمات » ولا حلاف أعلمه فى هذه 
. والأصل فيها قوله تعالى ر 0 ) إلى لحر الآية . 
0 على أن النسب الذي يحرم الوطء بنكاح يحرم الوطء لك اليين . 


الفصل الثاني ف المصاهرة 
وأما الحرمات بالمصاهرة فين أريع : : زوجات الآباء » والأصل فيه قوله 
ا سم من السام - الآية » وزوساث 
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الأبناء ٠.‏ والأصل نى ذلك أيضا قوله تعالى - وحتلائيل أبنائكم الين” 
من" أصلابكُم' - وأمهات النساء أيضا » والأصل فى ذلك قوله تعالى 
مهات نسائكم' - . وبنات الزوجات »: والأصل فيه قوله تعالى 
- وربائیکم' اللا فى حلجوركم مين' ناكم الى تائم" 
بهن - فهؤلاء الأربع اتفق المسنلمون على تحريم اثنين منهن بنفس العقد ع 
وهو تحريم” زوجات الآباء والأبناء » وواحدة بالدخول ؤمى ابنة الزوجة ‏ 
واختلموا منها فن موضعين : حدما هل من شرطها أن تكون فى حجر الزوج. 
والثانية هل تحرم بالمباشرة للأم للذة أو بالوطء ؟ . وأما أم الزؤجة فإنهم 
اختلفوا هل تحرم بالوطء أو بالعقد على البنت فقط ؟ واختلفوا أيضا 
من هذا الباب ف مسئلة رابعة » وهی هل يوجب الزنا من هذا التجريم 
ما يوجبه النكاح الصحيح أو النكاح بشبية ؛ فهنا أربع مسائل . 

ر المسئلة الأول ) وهى هل من شرط تحريم بنث الروجة أن تكون 
فى حجر الزوج أم ليس ذلك من شرطه ؟ فإن الحمهور على أن ذلك ليس 
من شرط الحرم ؛ وقال داود. ذلك من شرطه ؛ ومبى الحلاف هل قوله 
تعالى - اللاقى فى حجوركر, ‏ وصف له تأثير فى الحرمة أو ليس له تأثير » 
وإنما حرج حرج الموجود أكثر ؟ فن قال حرج مرج الموجود الأكثر 
وليس هو شرطا ف الربائب » إذ لافرق فى ذلك بين الى فى حجره أو الى , 
ليست فى حجره قال : حرم الربيبة بإطلاق ؛ ومن جعله شرطا غير معقول 
لمعبى قال : لاتحرم إلا إذا كانت فى حنجره . 

( المسئلةا الثانية ) وأما هل تحرم البنت بمباشرة الأم فقط. أو بالوطء؟ 
فام اتفقوا على أن حرمئها بالوطء . واختلفوا فيا دون الوطء من 
االمس والنظر إلى الفرج لشبوة أو لغير شبوة هل ذلك يحرم أم لا ؟ 
فقال مالك والثورى وأبوحنيفة والأوزاعى ولليث بن سعد : إن اللمس لشهوة 
يحرم الأم »> وه وأحد فول الشافعى ؛ وقال داود والمزنى : لامحرمها إلا الوطء 
وهو أحد قولى الشافعى الختار عنده » والنظر عند مالك كاللمس إذا كان 
نظر تلذذ إلى أى عضو كان » وفيه عنه حلاف ؛ ووافقه أبو حنيفة ق 
النظر إلى الفرج فقط ؛ وحمل الثورى النظر تحمل اللمس ولم يشترط اللذة ؟ 


٣‏ ب يداية ابد - ثائى» 
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وخافهم فى ذلك ابن أى لیلی والغافعى فى أحد قوليه فلم بوجب لا الظر 
شيا » وأوجب ف اللمس . ومبى اللحلاف هل المفهوم من اشتراط الدخول 
فى قوله تعالى - الاق مغلم بهن - الوطء أو التلذذ با دون الوطم * 
فإن كان التلذذ فهل يدخل فيه النظر أم لا ؟ . 

( المسثلة الثالثة ) وأما الأم فذهب الحمهور من كافة فقهاء الأمصار إلى 
آنا حرم بالعقد على البتت دحل بها أو لم يدخل » وذهب قوم إلى أن الام 
اترم إلا بالدخول على البنت كالحال فى البنت : أعنى أنها لاتحرم إلا 
بالدخول على الأم » وهو مروى عن على «ابن عباس رضى الله عنهما 
من طرق ضعيفة . ومبى الحلاف هل الشرط فى قوله تعالى ‏ اللاق دخلم 
بهن - يعود إلى أقرب مذكور وهم الربائب فقط أو إلى الربائيه والأمهات. 
المذكورات قبل الربائب فى قوله تعالى ‏ وأمهات نسائكم ودبائيكم اللا 
ق حجوركم من نسائكي اللاق دخلم ببن - فإنه يحتمل أن يكون قوله ‏ اللات 
دخلم بهن - يعود على الأمهات والبنات » ويحتمل أن يعود إلى أقرب م كور 
وهم البنات . ومن الحجة للجمهور ما روى الى بن الصباح عن تمرو بن 
شعيب عن أبيه عن جده أن الى عليه الصلاة والسلام قال « أمارجل تكح 
اسا فدحلا أو مداخل فلا تل 0 ۳ 

( وأما المثلة الرابعة ) فاختلفوا فى الزنا هل يوجب ءن التحريم فى هؤلاء 
ما يوجب الوطء فى نكاح مرح أو بشبية ؟ أعنى الذى يدرأ فيه الحد > تقال 
الشافعى : الزنا بالرأة لابحرم نكاح أمها ولاابتها ولانكاح أنى اازانى لها 
ولا ابنه ؛ وقال أبوحنيقة : والثورى والأوزاعى : حرم الزنا ما بحرم النكاح 
وأما مالك فى الموطأ عنه مثل قول الشافعى أنه لايحرم » وروی عنه ابن القامم 
مثل قول أنى حنيفة أنه يحرم ؛ وقال نون : أصعاب مالك مخالفوان ابن الا 
فييا > ويذهبون إلى ما ف الموطأ ؛ وقد روى عن الليث أن الوطء بشببة لا حرم 
وهو شاذ . وسبب الللاف الاشتراك فى اسم النكاح : أعبى ف دلالته على الى 
الشرعى واللغزى» تفن راعى الدلالة اللغوية فى قوله تعالى ‏ ولا تنكحوا ما تكح 
آباؤكم ۔ قال : يجرم الزنا » ومن راعى الدلالة الشرعية قال : لايحرّم الزناء 


و لك 


ومن علل هذا الحكم بالحرمة الى بين الأم والبنت وبين الأب والابن قال: 
يحرم اازنا أيضا ؛ ومن شبهه بالذسب قال : لايحرتم لإجماع "الأكثر على أن 
النسب لايلحق بالزنا. واتفقوا فيا حكى ابن الندر على أن الوطء بملك اليين 
بحرم منه ما بحرم الوطء بالتكاح . واختلفوا فى تأثير المباشرة فى ملك الهين كما 
الحتلفوا فى النکاح 1 


الفصل الثالث فى مانع الرضاع 

واتفقوا على أن الرضاع بالححملة يحرم منه ما يحرم من الدب : أعنى أن 
المرضعة تنزل مئزلة الأم» فتحرم على المرضع .هى وكل من يحرم على الابن 
من قبل أم الذسب . واختلفوا من ذلك فى مسائل كثيرة» القواعد منها تسم : 
إحداها : فى مقدار الحرم من اللبن . والثانية ىسن الرضاع . والثالثة فى حال 
المر ضع ف ذلك الوقت عند من يشرط لارضاع الحرم وقتا نحاصا . والرابعة : 
هل يعتبر فيه وصوله بر ضاع و التقام الندى أو لايعتبر. . واللحامسة : هل يعتبر 
فيه الخخالطة أم لايعتبر . والسادسة : هل يعتبر فيه الوصول من الحلق أو أ يعتبر 
والسابعة : هل ينزل صاحب اللبن : أعنى الزوج من المرضع منزلة أب » 
وهوالذى يسموله لبن الفحل آم ليس ينزل منه بممزلة أب . والثامئة : الشبادة 
على الرضاع . والتاسعة : صفة المرضعة . 

( المسثلة الأولى ) أما مقدار الحرم من اللإنفإن قوما قالوا فيه بعدم التحديد 
وهو ٠‏ ذهب مالك وأصابه؛ وروی عن على وابن.مسهود وهو قول ابن.عمر 
وابن عباس. وهؤلاء يحرم عندهم أى قدر كان » وبه قال أبوحنيقة.وأصمابه 
والاوری والأوزاعى ؛ وقالت طائفة: بتحديد اأقدر الحرم » وهؤلاء انقسموا 
إل ثلاث فرق . فقالت طائفة : لاتحرم المصة ولا المصتان وتحرم اثلاث 
رضعاتةا فوقها ۰ وبه قال أبوعبيد وأبو ثور ؛ وقالت طائفة: الحرم خس 
رضعات . وبه قال الشائعى ؛ وقالت طائفة : عشر رضعات . والسبب 
فى اختلافهم فى هذه ال.ثلة معارضة عموم الكتاب للأحاديث الواردة ف التحديد 
ومعارضة الأحاديث: فى ذلك بعضبا بعضا . فأما عموم الكتاب فقوله تعالى 
و اکم الاق أرضمنتكلم' - الآية » وهذا يقتفى ما ينطلق عليه 
اسم الإرضاع » والأحاديث المتعارضة فى ذاك راجعة إلى حديثين فى المنى : 


عت 
أحدها حديث عائشة وما فى معناه أنه قال عليه الصلاة والسلام « لاتحم 
المعيّة ولا المصّنان أو الرضعة” والرضّعتان » خرجه مسلم من طريق عائشة 
ومن طريق أم الفضل ومن طريق ثالث» وفيه قال : قال رسول ال الله 
عليه وسل « لاأ حرم الإملاجة” ولا الإمئلاججتان » والحديث الثانى حديث 
سبلة فى سال أنه قال لا البى صلى الله عليه وسلم « أرأضعيه تملس" رّضعات» 
وحديث عائشة فى هذا المعبى أيضا قالت: كان فيا نزل من القرآن عشر رضعات 
معلومات حم نسخن E‏ > فتوق رسول 8 صل الله عليه و 
وهن مما يقرأ من القرآن ۾ فن رجح ظاهر القرآن على هذه الأحاديث قال : 
ترم المصة والمصتان ؛ ومن جعل الأحاديث مفسرة (لاية وجمع بیہا وبين 
الآبة ورجح مفهوم دليل الخطاب ق قوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ لاتحرم المصة 
ولا المصتان » على مفهوم دليل الطاب فى حديث سالم قال : الثلاثة فا فوقها 
هى الى تحرمء وذلك أن دليل الخطاب فى قوله.؛ لاتحرم المصة ولا المصتان ۽ 
يقنضى أن ما فوقها يحرم» ودليل الطاب فى قوله « أرضعيه سس رضمات» 
يقتضى أن ما دونها لايحرم والنظر فى ترجيح أحد دليلى الطاب . 

ر المسثلة الثانية ) واتفقواعلى أن الرضاع "يحرم فى الحولين . واختلفوا 
فى رضاع الكبير فقال مالك وأبو حنيفة والشافعن وكافة الفقهاء : لاحرم . 
رضاع الكبير + وذهب داود وأهلالظاه إلى أنه بحرم »> وهومذهب عائشة » 
ومذهب الجمهور هو مذهب ابن مسعود وابن عر وأ هريرة وابن عباس 
وسائر أن واج النى عليه الصلاة والسلام . وسبب اختلافهم تعارض الآثار 
فى ذلك . وذلك أنه ورد فى ذلك حديثان : أحدهما حديث سام وقد تقدم » 
والثانی حديث عائشة خر جه البخارى و مس قالت « دحل رسول الله صلى الله 
عليه وسلم وعندى رجل » فاشتد ذلك عليه ورأيت الغضب فى وجهه » 
فقلت : يارسول الله إنه أحى من الرضاعة » فقال عليه الصلاة والسلام : 
انظرن من إخوانكن من الرضاعة فين الرضاعة من المتجاعة » 
فن ذهب إلى ترجبح هذا الحديث قال : لايحرم اللبن الذى لايقوم للمرضع 
مقام الغذاء» إلا أن حديث سام نازلة فى عين » وكان سائر أزوإج. الى صل 
الله عليه وسلم يرون ذلك رخخصة لسالم؛ ومن رجح حديث سالم وعلل حديث 
عائشة بأنها لم تعمل به قال : يحرم رضاع الكبير : 


عا جد 

( المسئلة الثالثة ) واتحتلفوا إذا استغى المولود بالغذاء قبل الخولين وفطم 
ثم أرضعته امرأة فقال مالك : لابحرم ذلك الرضاع ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : 
تلبت الحرمة به . وسيب اختلافهم اختلافهم فى مفهوم قوله عليه ال دة 
السلام « فإما الرضاعة من الجاعة » ذإنه محتمل أن يريد ذلك الرضاع اللى 
يكون فى سن الجاعة كيفما كان الطفل وهو سن الرضاع » ويحتمل أن يريد 
إذا كان الطفل غير مفطوم » فإن فطم فى بعض المولين لم يكن رضاعا من 
امجاعة »فالاختلااف آبل إلى أن الرضاع التى سبه الجاعة والافتقار إلى اللبن 
هل يعتبر فيه الافتقار الطبيعى للأطغال وهوالافتقار الذى سببه من الرضاع أو 
افتقار المرضع نفسه وهو الى ير تفع بالفطم ولكنه .وجود بالطبع » والقائلون 
بتأثير الإرضاع فى مدة الرضاع سواء من اشغرط مهم الفطام ١‏ أو لم يشترطه 
اختلفوا فى هذه المدة » فقال هله بالمدة حولانفقط» وبه قال زفر؛ واستحسن 
مالك التحريم ف الزيادة البسيرة على العامين » وف قول الشهر عنهء وى قول 
عه إلى ثلاثة أشهر ؛ وقال أبوحنيفة : حولان وستة شهور. وسبب اختلافهم 
ما يظن من معارضة آآية الرضاع لديث عائشة المتقدم » وذلك أن قوله تعالى 
- والوالدتات يرضعن أؤلاد هن" حر نين كام لين يوهم أن مازاد 
على هڏين الولين ليس هو رضاع جاعة من اللبن » وقوله عليه الصلاة 
والسلام 30 الرضاعة من الجاعة » يقتغى عومه أن ما دام الطفل غذاؤه. 
اللين أن ذلك الرضاع يحرم .. 

( المسثلة الرابعة ) وأما هل يحرم الوجور واللدود » و بالحملة ما يصل إلى 
الحلق من غير رضاع » فإن مالكأ قال : يحرم الوجور. واللدود؛ وقال عطاء 
وداود : لاحرم . وسيب اختلافهم هل المعتبر وصول اللبن كيفما وصل إل 
الحوف » أو وصوله على الحهة المعتادة ؟ ن راعى وصوله على اللنهة المعتادة 
وهو الذى ينطلق عليه امم الرضاع قال : لا يحرم الوجور ولا اللدود؛ ومن 
راعى وصول اللإن إلى ابهوف كيفما وصل قال : يحرم . 


(1) قوله الفطام ': هكذا بالذسح » ولعله عدم الفطام لأنه لم يشترط أحد 
الفطام فى التحريم : بل مالك اشتر ط عدم الفطام تأمل اه مصححه . 


30-7 
( المسثلة الخامسة ) وأما هل من شرط اللبن الحرم إذا وصل إلى الحلق ان 
يكون غير مخالط لغيره » فإنهم اختلفوا فى ذلك أيضا > فقال ابن القائم : 
إذا اساك اللبن فى ماء أو غيره ثم سقيه الطفل لم تقع الخرمة ٠‏ ,وبه قال 
أبوحنيفة وأصمابه ؛ وقال الشافعي وابنحبيب ومطرف وابن ال ماجشون من 
أصاب مالك : تقع به الحرمة عْزلة ما لو انفرد اللإن أوكان مختلطا لمتذلهب عينه 
وسبب اختلافهم هل ببق الین حكم الحرمة إذا اختلط بغيره » أم لابق 
به حكها كالخال فى النجاسة إذا حالطت الحلال الطاهر . والأصل المعتبر 
فى ذلك انطلاق امم اللبن عليه كالماء هل يطور إذا خالطه شىء طاهر ؟ . 
( المسكلة السادسة ) وأما: هل يعتبر فيه ااوصول إلى الحلق أو لايعتير فإنه 
يشبه أن يكون هذا هو سبب اختلافهم فى السعوط باللإن والقنة به. ويشبه 
أن-.يكون اختلافهم فى ذلك لموضع الشك هل يصل اللبن من هذه الأعضاء 
أو لايصل ؟ . 
( المسئلة السابعة ) وأما هل يصير الرجل الذى له اللإن : أعى زوج الرأة 
: أبا للمرضع حى يحرم بينهما ومن قبلهما ما يحرم من الآباة والأبناء الذين من 
النسب وهى الى يسموها لبن الفحل > فليم اختلفوا فى ذلك » فال مالك 
وأبوحنيفة والشافعى وأحمد والأوزاعى والثورى : لبن الفحل حرم + وقالت 
طائفة : لامحرم لبن الفحل » وبالأول قال على وابن عباس ؛ وبالقول الا 
قالت عائشة وان الزبير وابن عر. وسبب اختلافهم معارضة ظاهر الكتاب 
لحديث عائشة المشهور : أعى آية الرضاع » وحديث عائشة هو ١‏ قالت بجاء 
أفلح أخو أ القعيس يستأذن على" بعد أن أنزل الحجاب فأبيت أن آذن له » 
وسألت رسول الله صلى الله عليه وسلم نقال : إن عاف وذ فى ل 
فقات : يا رسول الله إنما أرضعتى المرأة ولم يرضعى الرجل » فقال : إِتّ” 
عمك ليلج عدلَيئك » خرجه البخارى ومسلم ومالك؛ فن رأى أن 
ا م فى الكتاب ۽ وهو قوله تعالى ‏ وأ مسها سكم 
اللا ى أرضعشتكم' وأحواتكم من الرضّاعة ‏ وعلى قوله صل الله 
عليه وسلا حرم ممن 5 ما رم من" ااولادة » قال : لبن 
الفحل حرم + ومن رأي أن آية اأرضاع وقوله « بحرم من الرضاع ما يحرم 


لاوم 

من الولادة » إنما ورد على جهة التأصيل لمكم الرضاع » إذ لايجوز تأخير البيان 
عن وقت الحانجة قال : ذلك الحديث إن عمل بمقتضاه أوجب أن يكون ناسا 
ذه اللأصول + لأن الزيادة المخيرة للحكم ناعم ؛ مع أن عائشة لم يكن مذهبها 
التحريم بلبن الفحل » وهى الراوية الحديث» ويصعب رد الأصول المنتشرة الى 
يقصد با التأصيل والبيان عند وقت الحاجة بالأحاديث النادرة ويخاصة الى 
تكون فى عين » ولذلك قال عمر رضى الله عنه فى حديث فاطمة بنت قيس: 
انرك كتاب الله حديث امرأة . 

ر المسثلة الثامنة ) وأما الشهادة على الرضاع فإن قوما قالوا : لاتقبل فيه 
إلا شبادة امرأتين » وقوما قالوا :لاتقبل فيه إلا شادة أربع »به قال الشافعى 
وعطاء ؛ وقوم قالوا : تقبل فيه شهادة امرأة واحدة ؛ والذين قالوا تقبل فيه 
شهادة امرأتين منم من اشترط فى ذلك فشو قولهمما بذاك قبل الشهادة . وهو 
مذهب مالك وابن القاسم ؟ ومنهم من لم يشيرطه : وهو قول ٠طرّاف‏ وابن 
الماجشون . والذين أجازوا أيضا شهادة امرأة واحدة »نهم من لم يشترط فشو 
قولما قبل الشهادة » وهو مذهب ألى حنيفة ؛ ومهم من اشارط ذلك » وهى 
برواية عن مالك » وقد روىعنه أنه لاتجوزفيه شهادة أقل من اثاتين . والسبب 
فى اختلافهم » أما بين الأر بع والاثنتين فاختلافهم فى شهادة النساء هل عديل 
كل رجل هو امرأتان فيا ليس يمكن فيه شهادة الرجل أو يكى نى ذلك امرأتان» 
وستأتى هذه المسثلة فى كتاب الشبادات إن شاء الله تعالى . وأما انختلاة 
فى قبول شهادة المرأة الواحدة فالفة الأثر الوا د فى ذلك للأصل الجمع عليه 
أعنى أنه لايقبل من الرجال أقل من اثنين » وأن حال النساء نى ذلك إما أن 
يكون أضعف من حال الرجال » وإما أن تكون أ<والم فى ذلك مساوية 
للرجال » والإجماع منعقد على أنه لايقضى بشبادة واحدة > والأمر الوارد 
فى ذلك هو حديث عقبة بن الحارث قال « يارسول الله إفى تزوسجت امرأة” 
فأتت امرأة" فقالت : قد أرضعكمًا » فقال رسول الله صلى الله عليه وسل : 
كيلف وقد قيل” ؟ دعثها عك » وحمل بعضهم هذا الحديث على الندب 
جمعا بينه و بين الأصول وهو أشبه » وهى رواية عن مالك . 

( المسثلة التاسعة ) وأما صفة المرضعة فإنهم اتفقوا على أنه يحرم لبن كل امرأة 


f‏ س 

يالغ وغير بالغ 6 واليائسة من المحيض كان لها زوج أولم يكن > حاملا كات 

أو غير حامل ؛ وشذ بعضهم فأوجب حرية للبن الرجل > وهذا غير موجود 

فضلا عن أن يكون له حكم شرعى » وإن وجد فليس لبن إلا باشتاك الإمم ‏ 

واختلفوا من هذا الباب فى لبن اليتة . وسبب اللحلاف هل يتناوطا العموم 

أو لايتناوها » ولا لبن للميتة إن وجد ها إلا باشيراك الاسم > وبكاد أن تكون 
مسئلة غير واقعة فلا يكون لها وجود إلا فى القول . 


الفصل الرابع فى مانع الزنا 

واختلفوا فى زواج الزانية . فأجاز هذا ابأسمهور» ومنعها قوع وس اام 
اختلافهم فى مفهوم قوله تعالى ‏ والرانية لايتتكحها إلا زاذ أو شرك 
ورم ذلك عى الممؤمنين .هل حرج مخرج الذم أو مخرج التحريم ؟ وهل 
الإشارة فى قوله - وحرم ذلك على المؤمنين - إلى الزنا أو إلى النكاح ؟ وإنما 
صار الحمهور نمل الآية.على الذم لا على التحريم لما جاء فى الحديث ١‏ أنه 
رجلا قال للنبى صلى الله عليه وام فى زوجته ا لاترد يد لامس »فقال له 
النى عليه الصلاة الالام : طَلْقئْها » فقال له : إنى أحبها . فقال له : 
فأمئسكتها ۽ وقال قوم أيضا : إن الزنا يفسج التكاح بناء على هذا الأصل . 
وبه قال الحسن . وأما زواج اللاعنة من زوجها اللاعن فسا ذكرها فى كتابه 
اللعان . 


الفصل الحامس ف مانع العدد 
واتفق المسلمون على جواز نكاح أربعة من الأساء معا » وذلك للأحرار من 
الرجال . واختلفوا فى موضعين : فى العبيد» وفيا فوق الأربع . أما العبيد فقاله 
مالك فى المشهور عنه : يجوز أن ينكح أربعا » وبه فال أهل الظاهر . وقاله 
أبو حنيفة والشافعى : لايجوز له المع إلا بين اين فقط . وسبب اختلافهم 
هل العبودية ها تأثير فى إسقاط هذا الهدد كا لها تأثير فى إسقاط نصف الحبد 
الواجب على الحر فى الزنا » وكذلك فى الطلاق عاد من رأى ذلك . وذلك أن 
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المسلمين اتفقوا على تنصيف حده ف الزنا : أعنى أن حده نصف حد الحر » 
واختلفوا فى غير ذلك . وأما مافوق الدع ذإن الجموور ع لانجوز 
اللحامسة لقو أه تعالى - فانک جوا ما طا کم من ن” السام > می ولات 
وربا ولما روى عنه عليه الصلاة واسلام 7 قال اغيلان لما سم ونحته 
عشر ندوة « أمسك أربعاً وفارق' ساره ) وقاات فرقة : يجوز e‏ 
ويشبه أن يكون من أجاز القسع ذهب هلهب الجمع الاي المذكورة » أعنى 
جع الأعداد فى قواه تعالى - مثنى وثلاث ورباع -. 


الفضل السادس فى مانع الجمع 

انفقو عل أ ليم ين اين د تتح لقوله تعالى - وأن" es‏ 
ين الا تين - واختلفوا فى الجمع بينهما إلا البين » والفقهاء على منعه » 
وذهبت طائفة إلى إباحة ذلك . وسبب اختلافهم معارضة عموم قوله. تعألى 

_ وأن جمعوا بين الأنتين لعموم الاستثناء فى آلحر الآية » وهو قوله تعال 
- إلا ما ملكت عا شكلم" 2 هذا الاستثناء يحتمل أن يءوه لأقرب 
مذكور »© ويحتمل أن يعود الجميع ما تضمنتة الاية من التحريم إلا ما وقم 
الإجماع على أنه لاتأثير له فيه » فيخرج ٠ن‏ عوم قوله تعالى ‏ وأن تجمعوا 
بين الأختين ‏ ملك الهين » ويحتمل أن لايعود إلا إلى أقرب مذكور › فيب 
قوله ‏ وأن تجمعوا بين الأختين ‏ علىعومه > ولا سا إن عللناذلك بعلة الأختوة 
أو بسبب موجو د أيهما . واختلف الذين قالوا بالمنع فى ملاك الہیں إذا كانت 
إحداعما بنكاح والأخرى ملك يمين » ذنعه مالك وأبوحايفة وأجازه الشافعى » 
وكذلك اتفقوا فيا أعلم على تحريم ابل مع بين المرأة وعنتها وبين المرأة وحالما 
اثبوت ذلك عنه عليه الصلاة ا من حديث ألى هريرة و عله 
عليه الصلاة وام من أنه قال عليه الصلاة والسلام ولا لمع بين 
الأو وعسمها ولا بين اراق وتخااتتها ۾ واتفقوا على أن العمة ههنا هى 
کل أنى هی أنحت لذ کر له عليك ولادة إما بنفسه وإما بواسطة ذكر آخخر » 
وأن المحالة : هى كل أنى هى أخحت لكل أنى ممبدعليك ولادة إما بنفسها 
وإما بتوسط أننى غيرها وهن الحرات من قبل الأم ؛ واختلفوا عل هذا من باب 


ا 

الخاص أريد به الخاص»أم هو من باب الخاص أريد به العام ؟ والذبين نالو 
هو من باب الخاص أريد به العام اختافوا أ عام "هو المقصود به ؟ فقال قوم 
وم الأكثر وعليه الحمهور من فقهاء الأمصار :هو حاص أريد به الخصوص 
فقط ؛ وأن التحرم لايتعدى إلى غيرمن نص عليه ؛ وال قوم : هو حاص 
والراد به العيوم > وهر الجيع بين كل امرأتين ببنهما رحم محرمة أو غير 
عرمة » فلا يجوز اللجمع عند دؤلاء بينابنتى عم أو عمة » ولا بين الى خال 
أوحالة ء ولا بين المأة وبنت عمها أو بنت عا ء ويا وبين بنت حالما ؛ 
وقال قوم: إنما بحرم اللجمع بين كل امرأتين بينهما قرابة محرمة » أعنى لو كان 
أحدهما ذكرا والآخر أى لم جز مما أن يتناكحا؛ ومن هؤلاء من اشر ط 
ف هذا المعى أن يعتير هذا من الطرفين حيعاء أعبى. إذا جعل كل واحد 
منبما ذكرا والآخر أنى فلم مجز لما أن يتناكحاء فهؤلاء لاحل الجمع بينهما. 
وأما إن جعل فى أحد الطرفين ذكر يحرم التزويج ولم يحرم من الطرف الآخر 
غإن الحمع يجوز كالحال فى الحمع بين امرأة الرجل وابثته من غيرهاء ذإنه إن _ 
وضعنا البنت ذكرا لم يل نكاح الرأة منه لأنها زوج أبيهء وإن جعلنا المرأة 
ذكرا حل لها نكاح ابنة الزوج لأنها تكون ابنة لأجنى » وهذا القانون هو 
الذى اختاره أصصاب مالك » وأولئك يمنعون الجمع بين زوج الرجل وابنته 

من غيرها . 

الفصل السابع فى موانع الرق 

واتفقوا على أنه يجوز العبد أن ينكح الأمة > وللحرة أن نتكح العبد إذا 
رضيت بذلك مى وأولياؤها . واختلفوا فى نكاح الحر الأمة > فقال قوم : 
يجوز بإطلاق » وهو المشبور من مذهب ابن القاسم ؛ وقال قوم : لايجول ' 
إلا بشرطين : عدم الطول . وخوف العنت » وهو المشهور من مذهب مالك» 
وهو مذهب أ حنيفة والشافعى .: والسبب ف اختلافهم معارضة دليل اللخطاب 
فت ولاتعالى وس ل" ينتطع تكلم طولا أن يتتتكبمح ‏ الآية» لعموم 
قوله - وأتكيحوا الأيامتى ميتكثم' والسّالحمِينَ - الآية» وذلك أن مفهوم 
دليل الحطاب ف قوله تعالى - ومن لم يستطع نكم طولا - الآية”0 يقتضى أنه 


س 
لاحل نكاح الأمة إلا بشرطين : أحدهما عدم.الطول إلى الحرة »> والثانى خوف 
العنت - وقوله:تعالى ‏ وأنكحوا الأباى منكم - يقتضى بعمومه إنكاحهن من 
حر أو عبد » ؤاحدا كان ار أو غير واحد » خائها للعنت أو غير خائف » 
لكن دليل الحطاب أقوبى ههنا ‏ والله أعلى - من العموم » لأن هذا العموم 
لم يتعرض فيه إلى صفات الزوج المشترطة] فى نكاح الإماء > وإنما المقصود به 
الأمر بإنكاحهن “وألا يبرن على النكاح > وهو.أيضا محمول على الندب عند 
الجتمهور مع ما فى ذلك من إرقاق الرجل ولده . واختلفيا من هذا الاب 
فى فرعين مشبورين » أعنى الذين لم يجيزوا النكاح إلا بالشرطين الملصوص 
عليهما : أحدهما إذا كانت تحته حرة هل هى طول أو ليست بطول ؟ فقال 
أبو حنيفة : ھی طول ؛ وقال غيره : ليست بطول ؛ وعن مالك فى ذلك 
القولان . والمسثلة الثانية هل يجوز لمن وجد فيه هذان الشرطان فكاح أكثر من 
أمه واحدة ثلاث أو أربع أو ثنتان ؟ فن قال إذا كانت محته حرة فليس يخاف 
العنت لأنه غير عزب قال : إذا كانت تحته حرة لم جز له نكاح الأمة ؛ ومن 
قال شعوف العنت إنما يعتير بإطلاق سواء كان عزبا أو متأهلا » لأنه قد لاتكون 
الزوجة الأولى مانعة من العنت » وهو لايدر على حرة تمنعه من العنت فله 
أن يتكح أمة » .لأن حاله مع هذه الجر فى حوف العنت كحاله قبلها » وبخاصة 
إذا شى العنت من الأمة الى يريد نكاحها ؛ وهذا بعينه دوالسبب فاختلافهم 
هل ينكيح أمة ثانية على الأمة الأولى أو لاينكحها ؟ وذلك أن من اعتبر وف 
العنت مع ونه عزبا إذ كان الدوف على العزب أكثر قال : لايتكح أكثر من 
أمة واحدة » ومن اعتبره مطلقا قال : يتكيح أكثر من أمة واحدة » وكذلك 
يقول إنه ينكح على الحرة » واعتباره »طلقا فيه نظر ؛ وإذا قانا إن له أن 
يزوج على الخرة أمة فتزوجها بغير إذنب” فهل ها اللخيار فنالبقاء معه أو فى فسخ 
التكاح ؟ اختلف فى ذلك قول مالك » واختلفوا إذا وجد طولا بحرة هل يفارق 
الأمة أم.لا ؟ ولم يختلفوا أنه إذا ارتفع عنه خوف العنت أنه لايفارقها » أعى 
صاب مالك ؛ 'واتفقوا من هذا الباب على أنه لاوز أن تكح المرأة من ملكته 
وإنها إذا ملكت زوجها انفسخ النكاح . 


f 


الفصل الثامن فى مانع الكفر 
واتفقوا على أنه لايحوز للمسلم أن ينكح الوثنية لقوله تعالى - ولا تمسكوا 
بعصم الكتوافر ‏ واختلفوا فى نكاحها بالماك » واتفقوا على أنه يجوز 'أن 
ينكح الكتابية الحرة » إلا ما روى ف ذالك عن .ابن عمر . واختلفا فى إحلال 
الكتابية الأمة بالتكاح ؛ واتفقوا على إحلاها بمللك الهين . والسبب ف اختلافهم 
فى نكاح الوثنيات بملك الهين معارضة موم قوله تعالى - ولا تمسكوا بعصم 
الكوافر - وموم قوله تعالى ‏ ولا تنكحط المشركات حى دؤمين - 
لعوم قوله ‏ والُحْصاتة مين" النساء إل ماملكتت انكلم 
وهن المسنيات » وظاهر هذا يقتضى العموم » سواء كانث مهشركة أو كتابية 3 
والجمهور على منعها » وبالحواز قال طاوس ومجاهد ء ومن الحجة لهم 
ماروى من نكاح المسبيات فى غزوة أوطاس إذ استأذنوه ف العرل فأذن 
مم ؛ وإنما صار الجمهور لحواز نكاح الكتابيات الأحرار بالعقد » لأن الأصل 
بناء الخصوص على العموم : أعى أ وله تعالى ‏ والممحدصنات مين" الذرين” 
أ وتوا الكتاب” ‏ هو خصوص » وقوله ‏ ولا تنكحوا المشركات حى يؤمن - 
هو عموم » فاستٹی الجمهور الحصوص من العموم ؛ ومن ذهب إلى حرم 
ذلك جعل العام زاس للخاص > وهو مذهب بعض الفقهاء ؛ وإثما احا فا 
فى إحلال الأمة الكتابية بالنكاح لمعارضة العموم: فى ذلك القياس » وذاك أن. 
قيامها على الحرة يقتضى إباحة تزو>ها » وباق العموم إذا استانى منه الحرة 
يعارض ذلك » لأنه يوجب تحريمها على قول من يرى أن العموم إذا خصص 
بى الباق على مومه ؛ فن خصص العموم اباق بالقياس » اول یر الباق ٠ن‏ 
العموم اتخصوص, عموما قال : يجوز_نكاح الأمة الكتابية ؛ ومن رجح باق 
العموم بعدم التخصيص على القياس قال : لإ ز نكاح الآمة الكتابية ؛ وهنا 
أيضا سبب آخر لاختلافهم » وهو معارضة دايل الطاب للقياس » وذلك أن 
قوله تعالى ‏ مین فتنياتكلم” المؤمنات ‏ يوجب أن لايجوزتكاح الأمة الغير 
مؤمنة بدايل الحطاب وقياسها على الحرة يوجب ذلك » والقياس ١‏ من 
(1) قوله والقياس ٠‏ إلى قوله : وإنما اتفقوا هو زائد ببعض النسخ الخطية 
والمصرية وفيه خخفاء » فليتأمل ی معناة أه مصححه , 


ET 

كل جنس يجوز فيه النكاح بالتزويج » ويجوز فيه النكاح ملك اليين اضله 
المسلمات ؛ والظائفة الثانية أنه ثم لم يجز نكاح. الأمة المسلمة بالتزويج إلا بشمرط 
فأحرى أن لايجوز نكاح الأمة الكتابية بالتزويج» إن اتفقوا على إحلاها بملك 
الین لعموم قوله تعالى إلا" ما ملكتت تانكم - ولإماعهم على أن 
السى يحل المسبية الغير «تزوجة. . وإنما. اخطفوا فى المتزوجة هل هدم السبى 
نكاحها » وإن: هدم فی ببدم ؟ فقال قوم : إن سيا معا أعنى ازوج (الزوجة 
لم يفسخ نكاحهما » وإن سبى أحدهما قبل الألحر انفسخ النكاح › وبه قال 
أبوحنيفة ؛ وقال قوم : بل السبى يهدم سيا معا أو سبى أحدخما قبل الآآخر 
وبه قال الشافعى ؛ وعن مالك قولان : أحدهما أن السبى لد يهدم التكاح أصلا. 
والثاى أنه يهدم بإطلاق مثل قول الشافعى . والسبب ف اختلاقهم هل بهددم 
أولابيدم هوتردد المسترقين الذين أمنوا من القتل بين نساء اللميين أهل العهد 
وبين الكافرة الى لازوج ها أو المستأجرة من كافر . وأما تفريق ألى حنيفة بين 
أن يسبيا معا وبين أن يسبى حدما فلأن المؤثر عنده ف الإحلال هو اختلاف 
الدار مهما لاالرق » والمؤثر فى الإحلال عند غيره هو الرق > ونما النظر هل 
هو الرق مع الزوجية أو مع عدم الزوجية ؟ والأشبه أن لايكون للزوجية هنا 
حرمة لأن محل الرق وهو الكفر سبب الإحلال . وأما تشبيبها بالذمية فبعيد 

لأن الذى إنما أعطى الحزية بشرط أن يقر على دينه فضلا عن نكاحه . 
واختلفوا فى نكاح الحرم فقلك مالك والشافهى والليث والأوزاعى وأحد 
لاينكح الحرم ولا يكح » فإن فعل فالتكاح بأطل » وهو قول عمر بن الخطاب 
وعلى وابن عمر وزيد بن ثابت . وقال أبوحنيفة: لابأس بذلك . وسبب 
اختلافهم تعارض النقل فى هذا الباب. > فنا حديث ابن عباس « أن رسول 
الله صلى الله عليه وسلم نكح ميمونة وهو حرم » وهو حديث ثابت النقل 
رجه أهل الصحيح وعار ضه أحاديث كثيرة عن ميمونة ١‏ أن رسول الله 
صلى الله عليه ب تروجها وهو حلال » قال أبوعمر: رويت عا من طرق 
شی » من طريق أل رافع » ومن طريق سايان بن يساروهو مولاها › وعن 
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يزيد بن الأصم . وروى مالك أيضا من حديث عبان بن عفان مع هذا أله 
قال : قال رسول الله صل الله عليه وسلم « لايتتكيح الحرم ولا يكح 
ولا ينطب » فن رجح هذه الأحاديث على حديث ابن عباس قال : لاينكح 
المجرم ولا ينكح ؛ ومن رجح حديث ابن عباس أو جع . بينه وبين حدیث 
عن بن عفان بأن حل الى الواردى ذلك على الكراجية قال : ينكح وينكح » 
وهذا راجع إلى تعارض الفعل والقول والوجه الجمع أو تغليب القول . 

الة: بل العاشر فى مانع المرض 1 
واختلفوا فى نكاح المريض ء فقال أبو حنيفة والشافعى : يجوز ؛ وقال 
مالك ف المشبور عنه : إنه لايجوز » ويتخرج ذلك من قوله إته يفرق بينهما 
وإن صخ » ويتخرج من قوله أيضا إنه لا يفرق بينهما أن التفريق تحب 
غير واجب . وسبب اختلافهم تردد النكاح بين إلبيع وبين الهبة ء وذاك أنه 
لاوز هبة'المريض إلا ٠ن‏ الثث ووز بيعه ولاختلافهم أيضا سبب آخر » 
' وهو هل ينهم على إضراز الورئة بإدخال وارث زائد أولايتهم ؟ وقياس التكاج 
على المبة غير يح ٠‏ لانم اتفقوا على أن المبة تجوز إذا حلها الثلث » 
ولم عتبروا بالشکاح هنا بالثلث » ورد" جيواز النكاح بإدخال وارث 
قياس مصلحى لايجسوز عند أكثر الفقهاء » وكونه يوجب مصالج 
لم يعتبرها الشرع إلا فى جنس بعيد من الحنس الذى يرام فيه إثبات | 
بالمصلحة » حى إن قوما رأوا أن اقول بهذا .القول شرع زائد وإعماله 
هذا القياس يوهن ماف الشرع من الآوقيف ء وأنه لانجوز الزيادة فيه 
كا لايجوز النقصان والتوقف أيضا عن. اعبار المصالح تطزق الناسن أن يتسرعوا 
لعدم السئن الى فى ذلك الحنس إلى الظلم » فلنفو ض أمثال هله المصالح إلى 
العلماء يحكمة الشرائع الفضلاء الذين لايهمون بالحكم بها ؛ ويخاصة إذا فهم 
من أهل ذلاك الزمان أن فى الاشتغال بظواهر. الشرائع تطرقا إلى اظلر ؛ ووجه 
عمل الفاضل العالم فى ذلك أن ينظر إلى شواهد الال » فإن دلت الدلائل على 
أنه قصد بالنكاح خيرا لاينع النكاح وإن دلت على أنه قصد الإضرار بورثته 
- منع من ذلك كا فى أشياء كثيرة من الصنائع يعرض فبا الصناع الشى ء وضدم 


۷ 
ما اكتسبوا من قوة مهتهم إذ لايمكن أن يحد فى ذلك.حد مؤقت صناعى» 
وهذا كثيرا ما يعرض فى صناعة الطب وغيرها من الصنائع الختلفة . 


الفصل الحادى عشر ی مانع العدة 

واتفقوا على أن النکا اح لايجوز ف العدة كانت عدة حيض أو عدة حل 
أو عدة أشبر اجات فيمن تزوج امرأة فى عدتها ودخحل بها ء فقال مالك. 
والأوزاعى والليث : يفرق بينهما ولا تحل له أبدا ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى. 
والاورى : يفرق بينهما » وإذا انقضت العدة بينهما فلا بأس فى تزويجه إياها 
مرة ثانية . وسيب اختلافهم هل قول الصاحب حجة أم ليس بحجة ؟ وذلك 
أن مالكا روى عن ابن شهاب عن سعيد بن المسيب وسليان بن يسار أن عمز 
ابن الحطاب فرق بين طليحة الأسدية وبين زوجها راشدا الثقنى لما تزوجها 
ف العدة من زوج ثان وقال : أبما امرأة تكحت فى عدا فإن كان زوجها اللى. 
تزوجها لم يدخل بها فرق بينہما » ثم اعتدت بقية عدتها من الأول » ثم كان. 
الآتمر خاطبا من الحطاب ؛ وإن كان دحل بها فرق بينهما » ثم اعتدت بقية 
علا من الأول ¢ ثم اعتدت من الأثعر 34 00 . قال سعيد : 
وما مهرها بما استحل مہا . وربما عضدوا هذا القياس بقياس شبه ضعيطه 
تلف فى أصله > وهو أنه آدخل ف الذسب شبهة فأشبه . وروی عن 
على وابن مسعود مخالفة عمر فى هذا . والأصل آنا لاتحرم إلا أن يقوم على, 
ذلك دليل من كتاب أو سنة أذ إجماع من الأمة . وى بعض الروايات أن تمر 
كان قضى بتحربمها » وكون المهر فى بيت المال » قلما بلغ ذلك عليا أنكره 
فرجع عن ذلك مر » وجعل الصداق على الزرج 2 قفن بتحريمها عليه » 
رواه الثررى عن أشَعْث عن الشعى عن مسروق . وأما من قال بتر ها 
بالعقد فهو ضعيف . وأجمعوا على أنه لاتوطاً حامل مسبية حنى تضع » اتواتر 
الأخبار بذاك عن رسول الله صلى الله عليه وسلم . واختلفوا إن وطىء هل يعتن 
عليه الولد أو لايعتق » وابلتمهور على أله لايعتق . وسبب اختلافهم هل 
ماؤه مؤثر فى خلقته أو غير مۇ و 
قلنا أنه ليس بمؤثر لم يكن ذلك . وروى عن النبى عليه الصلاة والسلام أنه 
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قال « كيلف يستعبده وقد" غلاا فى عه ويره » . وأما النظر 


فى مانم التطليق ثلاثا » فسيأق فى كتاب الطلاق . 
الفصل الثانى عشرق مانع الزوجية 
وأما مانع الزوجية فإنهم اتفقوا على أن الزوجية بين المسبلمين مانعة وبين 
المي . واختلفوا فى المسبية على ما تقدم ؛ ؛ اختلفوا أيضا ف الأمة إذا بيعت 
هل يكون بيعها طلاقا ؟ فالحمهور على أنه ليس بطلاق ؛ وقال قوم : هو 
طلاق . وهو مروى عن ابن عباس وجابر وابن مسعود وای بن كعب . 
وسبب اختلافهم معارضة مفهوم حديث بريرة لعموم قوله تغالى ‏ إلا ماملكت 
أعانكم - وذلك أن قوله تعالى ‏ إلا ما ملكت أبمانكم . يقتضى المسبيات 
وغيرهن » وتخيير بربرة يوجب أن لايكون ببعها طلاقا » لأنه لو کان بيغها 
طلاقا لا خيرها رسول الله صلى الله عليه ومبلم بعد العتق » ولكلن نفس شراء 
عائشة لها طلاقا من زوجها ؛ والحجة الجمهور ماخرجه ابن ألى شيبة عن 
أنى سعيد اللدرى « أن رسول الله صل الله عليه وسل بعث يوم حنين سرية 
فأصابوا حيا من العرب يوم أوطاس فهزموم وقتلوم وأصابوا نساء هن 
أزواج » وكان لاس من أصعاب رسول الله صل الله عليه وسل تأنموا من 
غشيامن من أجل أزواجهن » فأنزل الله عز وجل والحصنات من التسام 
إلا ما ملكتت تانكم" - وهذه الم.ئلة هى أليق بكتاب الطلاق.. فهذه هى 
جملة الأشياء المصححة للأنكحة ف الإسلام » وهى كا قلنا راجعة إلى ثلاثة 
أجناس : صفة علعاقد واللعقود عليها » وصفة العقد » وصفة الشروط 
ف العقد . وأما الأنكحة الى انعقدت قبل الإسلام ثم طرأ عابها الإسلام » فلم 
اتققوا على ان الإسلام إذا كان منهما معا : أعى من الرونج والزوجة » وقد 
كان عقد التكاح على من يصح ابتداء العقد عليها فى الإسلام أن الإسلام 
يصحح ذلك ؛ واختافوا فى موضعين ١‏ أحدها إذا انعقد النكاح على أكثر من 
أربع أو على من لايجوز الجمع بينهما فى الإسلام . والموّضع الائ إذا ألم 
أحدها قبل الآخر . : 


4 س 

( فأما المسثلة الأولى ) وهى إذا أسلم الكافر وعنده أكثر من أربع لسوة 
أو اسم وجنده أحتان» فإن مالكا قال : .يختار منبن أربعا ومن الأختين واحدة 
أينهما شاء : وبه قال الشافعى وأحمد وداود ؛ وقال أبوحتيفة والثورى وابن 
أنى ليل : يختار الأوائل من ف العقد ء فإن تزوجهن فى عقد واحد فرق 
بينه وبينبن ؛ وقال اين الماجشون من أصعاب مالك: إذا أسل وعنده أحتان 
خارقهما جميعنا ثم استأنف نكاح أينهما شاء » وم يقل يذلك أحد من أععاب مالك 
خيره . وسبب اختلافهم معارضة القياس للأثر > وذلك أنه ورد ف ذلك أثران: 
تأحدهما مرسل مالك « أن غيلان بن سلامة الثقى أسنم وعنده عشرنسوة أسلمن 
معه » فأمره رسول الله صلل الله عليه .و أن يختار منين. أربعا » والحديث 
الثانى حديث قيس بن الحارث: أنه أسل على الأختين » فقال له رسول الله 
حب الله عليه وسلم « احم ايتا شئتة » . وأما القياس الخالف لهذا 
الأثر فتشييه المقد على الأواخر قبل الإسلام يالعقد عليين بعد الإسلام : أعى 
آنه كا أن العقد عليين فاسد ف الإسلام كلك قبل الإسلام وفيه ضعف . 
وأما إذا سم أحدهما قبل الاحر + وهى المسثلة الثانية م اسم الآحر م فام 
اختلفوا فى ذلك ء فقال مالك وأبو حنيفة والشافعى : إنه إذا أسلمت الرأة قبله 
خإنه إن أسلم ف.عدتها کان أحق بها وإن أسلمهو وهى كتابية فتكاحها ثابت 
لما ورد ف ذلك من حديث صفوان بن أمية» وذلك و أن زوجه عاتكة ابنة 
الوايد بن المخيرة أسلمت قيله» ثم أسل هو فأقره رسول الله صلى الله عليه 
«وسلم على لكاحه » قالوا : وكان بين إسلام صفوان وبين إسلام أمرأته نحو من 
شهر . قال ابن شباب : ولم يبلغنا أن امرأة هاجرت إلى رسول الله صلى الله 
عليه وسلم وزوجها كافر مقيم بدار الكفر إلا فرقت هج نبا بيا وبين زوجها 
إلا أن يقدم زوجها مهاجرا قبل أن تنقضى عدتها . وأما إذا سم الزوج. قبل 
إسلام المرأة قإنهم اختلفوا ذلك » ققال مالك : إذا أسل الزوج قبل المأة 
وقعت الفرقة إذا عرض عليها الإسلام فأبت ؛ وقال الشافعى : سواء أ 

الرجل قبل المرأة أو المرأة قبل الرجل إذا وقع إسلام المتأخ رف العدة ثبت التكاح. 
وسيب اختلافهم معارضية العموم للأثر والقياس » وذلك أن عموم قوله تعالى 
ولا تمسكوا بعصم الكوافر - يقتفى المفارقة على الفؤر . وأما الأثر المعارض 
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اقتضی هنا العموم فا روىمن أن أبا مفيان بن حرب أسلم قبل هند بفمثه 
عتبة امرأنه 2 ركان إسلامه بر الظهران فم رجع إلى مكة وهند پا كافرة 0 
فأعنت بلحيته وقالت : اقتلوا الشبخ الضال » ثم أسلمت بعده بأيام فاستقرا 
على نكاحهما . وأما القياس المعارض للأثر فلأنه يظهر أنه لافرق بين أن تسلم 
هى قبله أو هو تيلها » فإن كانت العدة محتبرة فى إسلامها قبل ققد يحب أنه 
تعتبر فى إسلامه أيضها قبل . 
الباب الغالث فى موجبات الخيار فى النكاح 

وموجبات الخيار .أربعة : العيوب » والإعسار بالصداق أو بالفقة 
والكسوة . والثالك : الفقد : أعنى فقدٍ الزوج . والرابع : العنق للأمة المزوجة 
فينمقد فى هذا الباب أربعة فصول : 

الفصل الأول فى خبار العيوبه 

اختلف العلماء قى موجبي الخيار بالعيوب لكل واحد من الزوجين » وذلك. 
فى موضعين : أحدها هل يرد بالعبوب أولايرد ؟ . والموضع الثاني إذا قلغا 
إنه يرد فن أيها يردءوما حكر ذلك ؟ . فأما الموضيع الأول فإن مالكا والشافعىي 
وأضابهما قالوا : العيوب توجب الخيار فى الرد أو الإمساك : وقال أهل 
الظاهر 0 لاتوجب خيار الرد والإمساك : وهو قول عمر ين عبد المزيز 1 
وسبب اختلاقهم شيكان : أحدضا هل قول الصاحب حجة ١‏ والآخر قياس 
التكاج فى ذلك على البيع ؟ فا قول.الصاحب اوارد فى ذلك فهو ما روى عن 
عبر بن الخطاب أنه قال: أيما رجل تزوج امرأة وبها جئون أو جذام أو برص 
وى بعض الروايات : أو قرن فلها صداقها كاءلا وذلك غرم لزوجها على 
وليها . وأما القياس عل البيع فإن القائلين بموجب الليار للعيب ف النكاح قالوا + 
النکاح فى ذلك شبيه بالبيع ؛ وقال الخالفون لهم : لیس ٹبیا بالبيع لاجا 
المسلمين على أنه لايرد النكاح بكل عيب ويرد.به البيع . وأما المؤضع الث 
ف الرد بالعيوب فإنهم اعتلفوا ف أى العيوب يرد بها وفى أيها ليرد وى حم 
الد » فاتفق مالك والشافعى على أن الرد يكوك -من أزبعة عيوب + انون 


وا 
وابذام والبرص وداء الفرج الذى يمنع الوطء » إما قرن أو رتق ف الرأة 
أو علة. قالرجل' أو خصاء . واختلفث 0 مالك ىأر بع : ف السواد والقرخ 
ور .الفرج وبر الفم > فقيل ترد بها » وقيل لاترد ؛ وقال أبو حئيفة 
وأصعابه والتورئ : لاترد الرأة ف النکاح إلا بعيبين فقط : القرن والرتق . 
فأما أخكام الرد فإن القائلين: بالرد اتفقوا على أن الزوج إذا عام بالعيب قبل 
الدعول ‏ طلق ولا شىء عليه . واختلفوا إن عم بعد الدخدؤل والمسيس ؛فقال 
مالك < إن كان وليها الى" زونجها من يظن به لقربه مها أنه عام بالعيب :شل 
الأب والأخ فهو غار يرجع عليه الزوج بالصداق وليس يرجم على الرأة. 
بٹیء وإن كان بعيدا رجم الزوج على المرأة بالصداق كله إلا ربع ديثار فقط 
وقال الشافعى : إن دنظل لزمه الصداق كله با مسيس ولارجوع له علا 
ولاعلى ولى . وسبب انختلافهم تردد تشبيه النكاح بالبيع أو بالتكاح الفأسد: 
الذى وقع فيه المسسيس » أعى اتفاقهم على وبعوب المهر ف الأنكحة الفاسدة 
تقس الکن » لقوله عليه الصلاة والسلام 0 “ 5 امراق تكحت الغسمير 
ك سید ها فتدكاحتها باطل” وها امار ما سحل مشا ۲ فکانٌ 
موضع الحلاف تردد هذا الفسخ بين حكر الرد بالعيب ف اليوع » ونين 
الأنكدة المفسوشة : أعنى بعد الدخال ؛ واتفق الذين قالوا يفسخ نكاح العنين 
أنه لايفسخ حتى يؤجل سنة يخلى بينه وبيها بغير عائق د سين 
ف العلة الى من أجلها قصر الرد على هذه العيواب الأربعة . فقيل لأن ذلك 
شرع غير معلل ؛ وقيل لآن ذلك مما خي » ومحمل سائر ااميؤب على أنما 
مما لاتق ؛ وقيل لأنها يخاف سرايتها إل الأبناء » وعلى هذا التعليل يرد بالسواد 
والقرع » وعلى الأول يرد بكل عيب إذا علم أنه ما حى على الزوج . 
الفصل الثاتى فى خيار الإعسار بالصداق والنفقة 

واختلفوا فى الإغسار بالصداق » فكان الشافعى يقول : كخير إذا لم يشحل 
بها » وبه قال مالك . واخحتلف أضعايه فى قد ر التلوم له ؛ فقيل ليس لذ فى ذال 
خد + وقيل سنة ؛ وقيل سلتين + وال أبوحنيفة : ھی غريم من الغرهام 
لايفرق بِيْهما ويؤخذ بالنفقة > وها أن تمتع نفسها حى يعطيها المهر . وسيب 


جد فاع 


اختلافهم تغليب شبه النکاح فى ذلك بالبيع أو تغليب الضرر اللاحق للمرأة 
فى ذلك من عدم الوطء تشيما بالإيلاء والعنة . وأما الإعسار بالنفقة فقال مالك 
والشافنى وأحمد وأبوثور وأبوعبيد وجماعة : يفرق بينهما »> وهو مروى عن 
أى هريرة وسعيد بن المسيب ؛ وقال أبوحنيفة والثورى : لايفرق بيلهما » 
وبه قال أهل الظاهر . وسبب اختلافهم تشبيه الضرر الواقع من ذلك بالضرر 
الواقع من العنة » لأن الجمهور على القول بالتطليق على العنين حى لقد قال 
ابن المنذر إنه إجماع » وريا قالوا النفغة فى مقابلة الاستمتاع » بدليل أن الناشز 
لانفقة لها عند الحمهور » فإذا لم جد النفقة سقط الاستمتاع فوجب الخوار . 
وأما من لايرى القياس فإنْهم قإلوا قد ثبتت العصمة بالإجماع فلا تنحل إلا 
بإماع أو بدليل من كتاب الله أو سنة بيه فسيبء اختلافهم معارضة استصحاب 
الخال للقياس . 
الفصل الثالث فى خبيار الفقد 

واختلفوا فى المفقو د الذى تجهل حياته أو موته فى أرض الإسلام » فقال مالك 
يضرب لامرأته أجل أربع بع سنين من يوم ترفع أمرها إلى الحا > فإذا اہی 
ا فجهل ذلك ضرب هما الحاكم الأجل » فإذا انى 
اعتدت عدة الوفاة أربعة أشهو وعشرا وحلت ء قال : ان ماله فلا پورٹ 
حى بأ عليه من الزمان ما يعلم أن المفقود لابعيش إلى مثله غالبا » فقيل 
جرت اوقل اوا لوقيل عر دقل مات يمن خاب وهر افون مل 
الأسنان ء وروى هذا القول عن عر بن الحطاب » وهو مروى أيضا عن عان 
وبه قال الليث ؛ وقال الشافعى وأبو حنيفة والثورى : لاحل امرأة المفقود 
حبى يصح موته » وقوهم مروى عن على وابن مسعود . والب ف اختلافهم 
معارضة استصحاب الال للقياس » وذلك أن استصحاب الال يوجب أن 
لاتتحل عصمة إلا بموت أو طلاق حى يدل الدليل على غير ذلك . وأما 
القياس فهو تشبيه الضرر اللاحق ها من غيجته بالإيلاء والعنة » و 
ار کا کرد فى هذين امسو ع ر 
مفقود فى أرض الإسسلام وقع الحلاض فيه » ومفقود فى أرض الخرب. » 


ا 
ومفقود فى حروب الإسلام » أعى فا بيهم ومفقود فى حروب الكفار . 
واثليلاك عن مالك وعن أصحابه فى اثلاثة الأصناف من المفقودين كثير ؛ 
فاا المفقود فى بلاد الحرب فحكه عندهم حكم الأسير لاتتزوج امرأته ولا 
يقسم ماله حتى يصحموته » ما خلا أشيب» فإنه کی له يحكم الفةود فى أرض 
المسلمين . وأما الفقود فى حروب السلمين فقال : إن حكه حكم المقتول 
دون تلوم » وقيل يتلوم له سب بعد الموضع النى كانت فيه المعركة وقربه 
وأقصى الأجل فى ذلك سنة . وأما المفقود فى حروب الكفار ففيه فى ا لمحب 
أربعة أقوال : قيل سحكه حك الأسير ؛ وقيل حكنه حك القتول بعد تلوم 
سنة ء إلا أن يكون بموضع لايذى أمره فيحكم له يحكم المفقود فى حروب 
المسلمين وفتهم ۽ والقول الثالث أن حكمه حكر المفقود فى بلاد المسلدين ؛ 
والرابع حکه حكر القتول فى زوجته » وحكم المفقود في أرض المسلمين ى ماله 
أعنى يعمر وحيئئك يورث » وهذه الأقاويل كلها مبناها على تويز النظر 
عسب الأصلح فى الشرع » وهو الذى يعرف بالقياس المرسل » وبين العلماء 
فيه اعجلاف : أعى بين القائلين بالقياس . 
الفصل الرابع قل خيار العتق 

واتفقوا على أن الأمة إذا عبقت تحت عبد أن لها الليار ؛ واختلفوا إذا 
عنقت تحت الحر هل ها خيار أم لا ؟ فقال مالك والشافعى وأهل المديئة 
والأوزاعى وأجد والليث لاخيار لما ؛ وقال إو حنيفة والثورى ها الحيار حرا 
كان أو عبدا . وسبب اختلافهم تعارض التق فى حدذيث بريرة » واحمال 
العلة الموجبة لللخيار أن يكون احبر الذى كان فى إنكاحها بإطلاق إذا كانت 
ام »> أوالجير على تزويجها من عبد 4 فن قال : العلة احبر على التكاح 
بإطلاق قال : خير تحت الحر والعيد ؛. ومن قال الخخبر على تزويج العبد فقط 
قال : تیر تحت العبد فقط . وأما انجتلاف التقل فإنه ووى عن ابن عباس أن 
زوج بريرة كان عبدا أسود .وروی عن عائشة أن زوجها كان حرا » وكلا 
النقلين ثابت :عند أصمباب الختبيث ؛ واضتلفوا أيضا فى الوقت الذى يكون لها 
الليار فيه » فقال مالك والشاففى : يكون لها الخيار مالم سما ؛ وقال 


EE‏ اه 
أبو حنيفة : خيارها على مجلس ؛ وقال الأوزاعى : إنما يسقط خيارها 
بالمسيس إذا علمت أن المسيس يسقط خيارها . 


الباب الرايع فى حقوق الزوجية 

واتفقوا على أن من حقوق الزوجة على الزوج الثفقة والكسوة لقوله تعالى 
- على الوللود له رزقهن آواكسو من بالمعاروف الآبة . ولاثيبت 
بن فلع ا والسلام 0 وطن یکم قهن " کوان 
بالعروف ۽ ولقوله لهند « حذى ما يكنفيك وولدآك بالمعاروف 2.١‏ 
فأما النفقة فاتققوا على وجوبها › واختلفوا فى أربعة مواضع فى وقت وجويبا » 
ومقدارها ء ومن تحب ؟: وغلى من تجب ؟. فأما وقث وجو بما فإن مالكا قال : 
لاتجب النفقة على الزوج حى يدخل بها أو يدعى إلى الدخول بها وهى من 
توطأ وهو بالغ + وقال أبوحنيفة “والشافعى : يلزم غير البالغ النفقة إذا كانت _ 
ھی بالغا > وأما إذا كان هو بالغا والزوجة صغيرة فلاشافعى قولان : أحدها 
مثل قول مالك » والقول الثاني أن ها النفقة بإطلاق . وسبب اختلافهم هل 
النفقة لمكان الاستمتاع أو لمكان نبا محبوسة على الزوج كالغائب والمريض . 
وأما مقدار النفقة فذهب مالك إلى ألها غير «قدرة بالشرع وأن ذلك راجع إلى 
ما يقتضيه حال الزوج وحال الزوجة » وأن ذلك تلف بحسب اختلاف 
الأمكنة والأزمنة والأحوال > وبه قال أبو حنيفة ؛ وذهب الشافعى .إلى آنا 
مقدرة ء فعلى الموسر مدان » وعلى الأوسط مد ونصف »> وعلى المعسر مد . 
وسبب اختلافهم تردد حمل النفقة فى هذا الباب على الإطعام فى الكفارة أو على 
الكسوة » وذلك أنهم اتفقوا أن الكسوة غير محدودة وأن الإطعام محدود . 
واختلفوا من هذا الباب ف هل يجب على الزوج نفقة خادم الزوجة ؟ وإن 
وجبت فكم يجب ؟ وابلحمهور على أن على الزوج النفقة لادم الزوجة إذا كانت 
ممن لاتخدم نفسها ؛ وقيل بل على الزوجة خحدمة البيت 3 واختلف الذين 
أوجبوا النفقة على خادم الزوجة على كر تحب نفقته ؟ فقالت طائفة : ينفق 
على حادم واحدة » وقيل على خادمين إذا كانت المرأة من لايخدمها إلا حادمان 
وبه قال مالك وأبوثور . ولست أعرف دليلا. شرعيا لإيجاب النفقة على الحادم 
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إلا تيه الإحدام بالإسكان ء فإتهم تفقوا على أن الإسكان على الروجلتص ‏ 
الوارد.فه وجويه للمطلقة الرجعية : وأا من نج النفقة قإنهم اتفقوا على أا 
يجب للحرة القهر ناشز . ولختلفوا.فى الناشز .والأمة . فأما الناشز .فاب تمهور على 
أنها اتہب لها تفقة ۽ وشل قوم فقالراتجب لا النفقة . وسيب الخلاف معارضة 
العموم للمفهوم » :وذلك أن عبرم قوله عليه الصلاة والسلام «. ومن عليكم 
رزقهن وكسوءن بالمعرؤف »يقتضى أن الناشر , وغير الناشز فى ذلك سواء » 
والمفهوم من أن النفقة فى فى مقابلة الاستمتاع. يوجب أن لانفقة للناثيز . 
وما الأمة فاختلف.فيها أصضغاب مالك اختلافا كثيرا ء فقيل لا النفقة كاطرة » 
وهو المشبورء وغيل لانفقة لحا.وقبل أيضا إن كانت تأتيه فلها البفقة » وإن كان 
ينها قلا تفقة هاء؛ ؤقيل لها النففة فى الوق الن تأنيه + وقيل إن كان 
الزوج. نجرا عليه النققة:.» وإن كان عبدا فلا نفقة عليه . وسيب اختلاقهم 
حعارضة العموم للقياسن + وذلك أن 'العموم يقتضى لما وجوب النفقة » 
والقياس يقتضى أت لانفقة ها إلا على:سيدها الذى يسجخدمها » أو تكون 
النفقة يما لأن كل واخد متبها يتتفع . با ربا من الانتفاع » ولذلك قال 
قوم : عليه التفقة.فى.اليوم:اللى تأتيه . وقال ايل حبيب + يحكم على مولى الأمة 
المزوجة أن تأ زوجها نى كل أرئعة' أيام , رما على من تحب » فاتفقوا 
يغبا أنها تجب على الزوج لحر الحافير + واختلفوا فى العبد والغائب . 
فيا العبد فقال.ابن لمر : أجمع كل من يحفظ عنه هن أهل العلم أن على العيد 
تفقة .زونيته: ؛ وقال أبن المسعب من أصعاب مالك : لانفقة عليه . واسيب 
. الملاف مجارضة العموم. لكوت العبد عنجورا عليه فى ماله . ما الغائب 
.اجمهور عل وجوب 'التفقة. عليه ؛ ؤقال أبو. حيفة ؛ لالجب إلا بايحاب 
السلطان . وإنما اختلفو! فيمن الوك قوله إذا اختلفوا فى الإ تفاق + .وسيأق 
ذلك فى كتاب الألحكام إن شاء الله . وكذلك اتفقؤا على أن .من حقوق 
الروجات المدل ينبن في:القسم لما ثمت من قسمه صل الله لبه وسل بون 
أزواجه ولقوله حليه الصلاة -وذلام ١‏ إذ كان للرخل اصرأنان فال“ 
لل إحنداغما جام بوم الفيامة ولحت قبل مال“ « ولا ثبت « أله 
عليه. السلام والسلام كان إذا أراذ المفر أقرح بيئين » واحتلفوا فى نقام 
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الروج عند البكر والنيب وهل يحتسب به أولا يحتسب إذا كانت له زوجة‎ 
أخرى ؟ فقال مالك والشافعى وأصابهما : يقم عند البكر سبعا وعند الثيب‎ 
: ثلانا » ولا يحتسب إذا كان له ام أة أخرى بأيام الى تزوج ؛ وقال أبوحنيفة‎ 
الإقامة عندهن سراء بكرا كانت أو ثبيا > ويحتسب بالأقامة عندها‎ 
إن كانت له زوجة أخرى . وسيب اختلافهم معارضة حديث أنس لحديث‎ 
سلمة » وحديث أنس هو « أن البى صلل الله عليه وسلم كان إذا‎ ۳ 
تزوج البكر أقام عندها سبعا » وإذا تزوج الثيب أقام عندها لاا ۾‎ 
وحديث أم سلمة هوه أن النى صل الله عليه وسلم تز وجها فأصبحت عنده‎ 


فقال : ليس“ بك على مالك هوان" إن“ شنت سملت عئداك 
وسنت عند هن وإن' شئت للت عنلداك درت فقالت : ثلث » 
وحديث أم سلمة هو می متفق عليه رجه مالك والبخارى' ومسلم ع 
وحديث أنس حديث نصرى خرجه أبو داو د » فصار أهل المدينة إلى ما 
خرجه أهل البصرة » وصار آهل الكوفة إلى ما خرجه أهل المدينة . واختلف 
أصعاب مالك فى هل مقامه عند البكر سبعا وعند الثيب ثلاثا واجب أومستحب؟ 
فقال ابن القاس : هو وجب ؛ وقال ابن عبد | : ستحب . وسببه 
الللاف حل فعلم عليه الصلاة والسلام على الندب أو على الوجوب . 
وأما حقوق الزوج على الزوجة بالرضاع وخلمة البيت على اختلاف بيهم 
فى ذلك » وذلك أن: قوما أوجبوا عليها الرضاع على الإطلاق ؛ وقوم 
لم يوجبوا ذلك عليها بإطلاق وقوم أوجبوا ذلك على الدنيئة ولم يوجبوا ذلكعلى, 
الشريفة » إلا أن يكون الطفل لايقبل إلا ثديبا » وهو مشهور قول ماللك . 
وسبب اختلافهم هل آية الرضاع متضمنة حكم الرضاع : أعبى لابه > 
أو متضمنة أمره فقط ؟ فن قال أمره قال : لاحب عليها الرضاع إذ لا دليل, 
هنا على الوجوب ؛ ومن قال تتضمن الأمر بالرضاع وإيحابه وأنها من الأخبار 
الى مفهومها مفهوم الأمر قال : يجب علا الإرضاع . وما من فرق بين 
الدنيئة والثشر يفة فاعتبر فى ذلك العرت والعادة . وأنا المطلقة.. فلا رضاع 
علا إلا أن لايقبل ثلى غيرها فعليها الإرضاع وعلى الزوج أجرالرضاع » 
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هذا إجماج لقوله سيحانه وتعالى - فإن" أرضعان لكم" فاتوهن 
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أجُورَّمين” ‏ ( والحمهور على أن الحضانة للام إذا طلقها الزوج وكا 
الولد صغيرا لقوله عليه الصلاة والسلام « من فرق بين والدة وولدها 
فق الله بيت وبين أحبتّته يوم القيامة » ولأن الأمة وللسبية إذا 
لم يفرق بيا وبين ولدها فأخص نذاك الحرة . واختلفوا إذا بلغ الولد حد 
القييز فقال قوم ير > ومنهم الشاففى » واحتجوا يأثر ورد ف ذلك ؛ وبى 
قوم على الأصل لأنه لم يصح عندهم هذا الحديث ؛ والمدمهور على أن تزويها 
لغير الأب يقطع الحضانة لما روى أن رسول الله صلى الله علية وسم. قال 
وأنت أحق به مال تتذكى 0 ومن م يصح عنده هذا الحديث طرد 
الأصل . وأما نقل الحضانة من الأم إلى غير الأب فليس فى ذلك شى+ يعتمله 
علبه' ), 
الباب الخامس 
فى الأنكحة اہی عا بالشرع والأنكحة الفاسدة وحكها 

والأنكحة الى ورد الى فها مصرحا أربعة ٍ نکاح الشغار » ونكاج 
المتعة » واللحطبة على خطبة أخيه » ونكاح الحلل . فأما تكاح الشغان فلم 
انفقو على أن صفته هو أن ينكح الرججل وليته رجلا آنجر على أن يتكحه الآخر 
.وليته ولا صداق بیہما إلا بضع هله ببضع الأخرى » واتفقوا على أنه تكاج 
غير جائز لثبوت الى عنه ؛ واختافها إذآ وقع هل يصجح بمهر امل آم لا ؟ 
فقال مالك : لايصحح ويفسخ أبدا قبل الدخول وبعده » ويه تال الشافعى 
إلا أنه قال : إن مى لإلحداهما صداقا أو لما معا فالنكاح ثابت بمهر المثل » 
والمهر الذى سمياه فاسد ؛ وقال أبوحنيفة : نكاح الشغار بصح بفرض صداقه 
المثل » وبه قال اللبث وأحمد وإبعق وأبوثور والطبرى . وسبب اختلافهم هل 
البى المعلق بذاك معلل بعدم العوض أو غير معلل » فإن قلنا خير معلل لزم 
الفسخ على الإطلاق ؛ وإن قلنا العلة عدم الصداق صح بفرض صداق الل 
مثل العقد على خخر أو على خحنزير ؛ وقد أجمعوا على أن التكاح المتعقد على اللحمر 
)١(‏ ما بينالقوسين لم يوجد فى النسخة الفاسية ولا المصرية > وهو موجود 
بالفسخة اللحظية تعلق أحمد بلك تيمور اه مصححه . : 
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والزير لايفسخ إذا غات بالدخول » ويكون فيه مهر الئل ؛ وكأن مالكا 
رضى الله عنه رأى أن الصداق وإن لم يكن من شرط ضحة العقد ففساد العقد 
ههنا من قبل فساد الصداق مخصوص لتعلق اہی به » أو رأى أن اللبى إنما 
يتعلق بنفس تعبين العقد » والأبى يدل على فساد المبى . 

وأما نكاح المئعة . فإنه وإن تواترت الأخبار عن رسول الله صلى الله عليه 
وس بتحريه إلا أن اختلفت ف لوقت الذى وقع فيه التحريم + قى بعض 
الروايات أنه حرّمها يوم خيبر » وف بعضها يوم الفتح > وق بعضما فى غزوة 
تبوك ؛ وفى بعضها فى حجة الوداع » وفى بعضها فى عمرة القضاء > وى بعضها 
فى عام أوطاس » وأكثر الصحابة وجميع فقهاء الأمصار على تحرعها » واشهر. 
عن بن عباس تايها ۽ وتي ابن عباس عل القول بها أسحابه من آهل محم 
وأهل ان ورووا أن ابن عباس كان يحت لذلك اقول تعالى - 
استتتعم به ملين فاتوهن ااجورعن فريظة” ولا جاح 
یکم ۔ ونی حرف عنه إلى أجل مسمى » وروی عنه أنه قال : ما کانت 
المئعة إلا رحمة من الله عز وجل رحم بها أمة محمد صلى الله عليه وسل » ولولا 
نهى عمر عنها ما اضطر إلى الزنا إلا شتی . وهذا الذى روى عن ابن عباس 
رواه عنه ابن جريج وعمرو بن ديئار. . وعن عطاء قال : و سمعت جابر بن 
عبد الله يقول : «تمتعنا علمرعهد رسول الله صلی الله عليه وسلم وأنى بک ونصقا 
من علا کر ثم بی علا عت الا : 

وأما اختلافهم فى التكاح الذى تقع فيه اللحطبة على خطبة غيره » فقد تقدم 
أن فيه ثلاثة أقوال : فول بالفسخ » وقول بعدم الفسخ » وفرق بين أن ترد 
الحطبة على خطبة الغير بعد الركون والقرب من الام أو لاترد وهو 
مذهب مالك . 

وأما نكاح الل : أعى النى يقصد بنكاحه تحليل المطلقة ا 
قال : هو نكاح مفسوخ ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : هو نكا اح يح .3 
اختلا فهم اختلافهم فى مفهوم و ادعليه الصلاة والسلام «لعن ال ار 
الحديث فن فهم من اللعن التأثبيم فقط قال E‏ ؛ ومن فهم من 
التأئم فساد العقل تشبيها بال الذى يدل على فساد الى عنه قال : النكاح 
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خاسد » فهذه هى الأنكحة الفاسدة باللببى . وأما الأنكحة الفاسدة بمفهوم 
الشرع فما تفسد إما بإسقاط شرط من شروط صمة النكاح » أو لتغيير حكم 
واجب بالشرخ من أحكابه مما هو عن الله عز وجل > وإما بزيافة تعود إلى 
إبطال شرط من شروط الصحة . وأما الزيادات الى تعرض من هذا المعى 
فلا لاتفسد التكاح باتفاق » وإنما اختلف العلماء فى لزوم الشروط الى بيده 
الصقة أو لالزومها مثل أن يشترط عليه أن لاينزوجعليها أو لايتسرى أو لاينقلها 
من بلدها > فقال مالك : إن اشترط ذلك ل يلزمه إلا أن يكون فى ذلك يمين 
بعتق أو طلاق »> فإن ذلك يلزمه إلا أن يطلق أو يعتق من أقسم عليه » فلا 
يازم الشرط الأول أيضا ء وكذلك قال الشافعى وأبو حنيفة . وقال الأوزاعى 
وابن شبرمة : لها شرطها وعليه الوفاء ؛ وقال ابن شهاب : كان من أدركت 
من العلماء يقضون يها > وقول الجماعة مروى عن على » وقول الأوزاعى 
مروى عن عر . وسبب اختلافهم معارضة العموم للخصوص . فأما العدوم 
فحديث عائشة رضي الله عا م أن النبى صلى الله عليه وسلم خظب الئاس 
فقال فى خبطبته و ككل شط لیس فی كتاب الله فهو باطل ولو کان 
مائةت شراط » وأما الحصوص فحديث عقبة بن عامر عن النبى على الله غليه 
وسار أنه قال و أحّق” الوط أن ينوَفى به ما امنتتحللام” به افروج » 
والحديثان صعیحان خرجهما البخارى وسم ؛ إلا أن المشهور عند الأصوليين 
القضاء باللحصوص على العموم وهو لزوم الشروط وهو ظاهر ما وقع ف العتبية 
وإن كان المشهور حلاف ذلك . وأما الشروط المقيدة بوضع ٠ن‏ الصداق فإنه 
قد اختلفب فيها ذهب احتلافا كثيرا : أعنى ف لزومها أوعدم لزرمها » وليس 

كتابنا هذا موضوعا على القروع ٠‏ ا 

( وأما حكم الأنكحة الفاسدة إذا وقعت ) فنها ما ائفقوا على فسبخه قبل 
الدمخحول وبعده ؛ وهو ما كان ما فاسدا بإسقاط شرط متفق على وجوب عة 
التكاح بوجوده ‏ مثل أن يتكح عحرمة العين ؛ ومنها ما اشتافزا فيه بحسب 
اختلافهم فى ضعف علة الفساد وقوتهنا ولباذا يرجع من الإخلاك بشروط 
الضحة ومالك ى هذا الحاس - وذلك فى الأكيي ‏ يفسخه قبل الدخحول ويثيته 
بعد والأصل فيه غنده أن لاضيخ > واكنه يحتاط >نزلة.ما يرى فى كثبر :من 


کک 
ابيع الفاسد أنه يفوت يحوالة الأسواق وغير ذلك » ويشبه أن تكون هذه عنده 
هى الآ نكحة المكروهة »> وإلا فلا وجه للفرق بين الدخول وعدم الدخول. 
والاضطراب ف المذهب فى هذا الباب كثير » وكأن هذا راجع عنده إلى قوة 
دليل الفسخ وضحفه > فی كان الدليل عنده قويا فسخ قله وبعده » ومى كان 
ضعيفا فسخ قبل ولم يفسخ بعد ء وسواء كان الدليل القوى متفقا عليه أو تلف 
فيه . ومن قبل هذا أيضا اختلف المذهب فى وقوج الميراث فى الأنكحة الفاسدة 
إذا وقع اموت قبل الفسخ » وكذلك وقوع الطلاق فيه » فزة اعتبر فيه 
الاختلاف والاتفاق » ومرة اعتبر فيه الفسخ بعد الدخول أو عدمه » وقد 
نرى أن نقطع ههنا القول فى هذا الكتاب » فإن ما ذكرنا منه كفاية بحسسبه 
غرضنا المقصود . 
كتاب الطلاق 
والكلام فى هذا الباب ينحصر فى أربع جل : الحملة الأولى : فى أنواج 
الطلاق . الحملة الثانية : فى أركان الطلاق . الحملة الثالثة : فى الرجعة . الحملة 
الرابعة : فى أحكام المطلقات . 
( الحملة الأولى ) وفى هذه الحملة خمسة أبواب : الباب الأول : فى معرفة 
الطلاق البائن والرجعى . الباب الثانى : فى معرفة الطلاق السبى من البلدعى > 
الباب الثالث : فى الخلع . الباب الرابع : فى تمبيز الطلاق من الفسخ . البابه 
الحامس : ف التخيير والقليك . 


لباب الأول فى معرفة الطلاق البائن والرجعى 
واتفقوا على أن الطلاق نوعان : بائن ورجعى . وأن الرجعى هو الذى يماك 
فيه الزوج رجعہا من غير اختيارها وأن من شرطه أن يكون فى مدخول بها » 
دما اتفقوا على هذا لقوله تعالى - يا ينها الي“ إذا طلقم السا 
فطل قو ” لعبد مين وأحنصوا العدةة - إلى قوله تعالى - لعل" الل 
لدت بعد ذلك آم - وللحديث الثابت أيضا من حديث ابن عبر أله 
صل الله عليه وسلم أمره أن يراجع زوجته لا طلقها حائضا ولاخلاك فى هذاه 
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وأما الطلاق البائن » فإنهم: اتفقوا على أن البينوثة إنماتوجد للطلاق من قبل 
عدم الدخول ومن قبل عدم التطليقات ومن قبل العوض ف الع على اختلاف 
بيهم هل الخلع طلاق أو فسخ على ما سيأنى بعد ؛ واتفقوا على أن العدد الذى 
يوجبالبينونة فى طلاق الحر ثلاث تطليقات إذا وقعت «فترقات لقوله تعالى 
الطتلدق” مرتان ‏ الآية . واختلفوا إذا وقعت ثلاثا فى اللفظ دون الفعل » 
وكذلك اتفق الحمهور على أن الرق مؤثر نى إسقاط أعداد الطلاق » وأن الذى 
يوجب البيئونة فى الرق اثنتان . واختلما هل هذا معتبر برق الزوج أو برق 
الزوجة أم برق من رق مهما » فى هذا الباب إذن ثلأث مسائل . 

ر المسثلة الأولى ) جمهور فقهاء الأمصار على أن الطلاق بافظ الثلاث حكنه 
حكم الطلقة الثالثة ؛ وقال أهل إلظاهر وجاعة : حکمه حك الواحدة ولا تأثير 
الفظ فى ذلك » وحجة هؤلاء ظاهر قوله تعالى ‏ الطلاق مرتان - إلى قوله 
فى الثالئة ‏ فإن” انها قلا محل له من بعد حى تتذكح زوجا غر 
والمطلّق بلفظ اثلاث مطلق واحدة لامطلق ثلاث ء واحتمجوا أيضا بما خرجه 
البخارى ومسا عن ابن عباس قال : كان الطلاق على عهد رسول الله صلى 
الله عليه وسلم وأيى بكر وسلتين من خلافة عمر طلاق الثلاث واحدة فأمضناه 
عليهم عمر ؛ واحتجوا أيضا بما زواه ابن حمق عن عكرمة عن ابن عباس قال 
« طلق زكانة زوجه ثلاثا فى مجلس واحد » فحزن عليها حزنا شديدا » فسأله 
برسول الله صلى الله عليه وسلم : كيف طلقا ؟ قال : طلقتها ثلاثا 
فى مجلس واحد » قال : إنما تلك" طللقة” واحدة” فار تجعنها » وقد 
احتج من انتصر لقول الحمهوز بأن بحدديث ابن عباس الواقع ف الصحيحين 
إتما رواه عنه من أصصابه 'طاوس > وأن جلة أصابه رووا عنه لزوم النلاث 
مہم سعیلہ بن جبير ومجاهد وعطاء وجمرو بن دينار وجماعة غير » وأن 
ْ حديث ابن .حمق وهم » وإنما روى الثقات أنه طلق. ركانة زوجه البتة لاثلانا . 
وسبب اللحلاف هل الحم الذى جعله الشرع من البينونة للطلقة الثالثة يتقع 
بإإزام المكلف نفسه هذا المكر فى .طلقة واحدة أم ليس يقع ؟ ولا يلزم من 
ذلك إلا. ما ألزم الشرع ؟ فن شبه الطلاق' بالأفغال الى يشرط فى صمة وقوعها 
كون الشروط الشيعية فيها كالتكاح والبيوع قال لايلزم ؛ ومن شبيهه بالنذور 
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والأمان التى ما الم العبد.منها لزمه على أى صفة كان ألزم الطلاق كيفما‎ 
ألزمه المطلق نفسه » وكأن الجمهور غلبوا حك التغليظ ف الطلاق سدا للذريعة‎ 
ولكن تبطل بذاك الرحصة الشرعية والرفق المتصود فى ذلك أعى فى قوله تعالى‎ 
- لعل الله يحدث بعد ذلك أمرا‎ - 

ر المسثلة الثانية ) وأما الختلافهم فى اعتبار نقص عدد الطلاق البائن بالرقه 
فنهم من قال المعتبر فيه الرجال » فإذا كان الزوج عبدا كان طلاقه البائن 
الطلقة الثانية » سواء كانت الزوجة حرة أو أمة »> وبمذا قال ماللث والشافعى 
ومن الصحابة عان. بن عفان وزيد بن ثابت وابن عباس » وإن کان اختلطه 
عنده فى ذلك » لكن الأشبر غنه هو هذا القول . وم من قال إن الاعتبار 
فى ذلك هو بالنساء » فإذا كانت الزوجة أمة كان طلاقها البائن الطلقة الثانية 
سواء كان الزوج عبدا أو لحرا » وممن قال بهذا القول من الصحابة على وابن 
مسعود » ومن فقهاء الأمصار أو حنيفة وغيره ؛ وف المسئلة قول أشذ من 
هنين » وهو أن الطلاق يعتبر برق من رق مما > قال ذلك عمان البتى 
وغيره وروی عن ابن عمر , وسبب هذا الإختلاف هل المؤثر ف هذا هو رق 
المرأة أورق الرجل »فن قال التأثير فى هذا لمن بيده الطلاق قال : يعتبر بالرجال 
ومن قال التأثير هذا للذى يقع عليه الطلاق قال: هو حكر من أحكام المطلقة 
فشببوها بالعدة . وقد أجمعوا على. أنالعدة بالنساء :ى نقصانما تابع ارق النساء ؛ 
واحبج الفربق الأول ا روي جمن ابن عباس مر فوعا إلى النبى عليه الصلاة والسلام 
آنه قال ١‏ الطّلاق' بالريجال » والعدةة” بالنسام ۾ إلا أنه حديث لم يثبنا فی 
الصحاح : وأما من اعتبر من رق منهما فإنه جعل سبب ذلك هو الرق مطلقا 
ولم نحمل سبب ذلك لاالذكورية ولا الأنوثية .م الرق . 

( المسثلة الثالثة ) وما" كون الرق مؤثرا فى نقصنان عدد الطلاق فإنه حكى 
قوم أنه إخاع ؟ وأو محمد بن حزم وجماعة من أهل الطاهر مخالفون فيه » 
ويرون أن الحر والعبد فى هذا سواء.. وسيب الحلاف.دعارقزة الظاهر فى هذا 
لقياس » وذلك أن الحمؤور صاروا إلى هذا المكان قياس طلاق العبد والأمة 

“على سيدودهما' ؛ وقد أحعوا على كون الزق مؤثيا فى نقصان اليد . أما أل 
الظاهر فلما كان الأصل عندم أن حك المبد ف التكاليف حكم الحر إلا 


كم 
ما أخرجه الدليل » والدليل عندهم هو نص أو ظاهر من الكتاب او السئة > 
وم يكن هناك دليل مسموع بح وجب أن يب العبد على أصله » ويثبه أنه 
يكون قياس الطلاق على الحد غير سديد » لأن المقصود بنقصان الاد رخصة 
للعيد لكان نقصه » وأن الفاحشة ليست :قبح منه قببحها من ار . وأما نقصان 
الطلاق فهو من باب التغليظ » لأن وقوع التحريم على الإنسان بتطليقتين 
أغاظ من وقوعه بثلاث لما عسى أن يقع فى ذلك من الندم والشرع إغا سلك. 
فى ذلك سبيل الوسط » وذلك أنه لو كانت الرجعة دائمة بين الروجة لعثلت 
الرأة وشقيت» ولو كانت البينونة واقعة ف الطلقة الواحدة لعنت الزوج من قبل . 
الندم » وكان ذلك عسرا عليه » فجمع الآببله الشريعة بين المصلحتين » ولذلك 
ما ری والله أعلم أن من ألزم الطلاق الثلاث نى واحدة » ققد رفم الحكة 
الموجودة فى هذه السنة المشروعة . 1 
]اباب الثانى فى معرفة الطلاق السى من البدعى 

أجمع العلماء على أن المطلق للسنة فى الول بها هو الذى يطلق امرأته نى طهر 
لم يمسها فيه طلقة واحدة» وأن المطلق فى الحيض أو الطهر الذى مسا فيه غير 
مطلق للسنةء وإنما أجعوا على هذا لما ثبت من حديث ابن عمر « أنه طلق امرأته 
وهى حائض على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم > فقال عليه الصلاة 
والسلام : سره فليراجعنها حى تتطهلر م تحيض طهر م 
إن' شاء” الك وإن' شاع طلس قتبئل” أن" مس فلك العدة الى 
أمَر الله أن" طاق لا النساء” + . واحتلفوا من هذا الباب فىثلاثة مواضع : 
الموضع الأول : هل من شرطه أن لايقبعها طلاا ف العدة ؟ . والثانى : هل 
المطلق ثلاثا : أعنى بلفظ الثلاث مطلق للبنة آم لا ؟ . والثالث : فى حكم من 
طلق ف وقث اخيض . 

( أما الموضع الأول ) فإنه اختلف فيه مالك وأبوحنيفة ومن تبعهما » فقال 
مالك : من شرطها أن لابتبعها ف العدة طلاقا آحر . وقال أبو حنيفة : إن 
طلقها عند كل طهر طاقة واحدة كان مطلقا نلسنة . وسبب هذا الاختلاف 
هل من شرط هذا الطلاق أن يكون فى سال الزوجية بعد رجعة أم ليس من 
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شرطه ؟ فن قال هو من شرطه قال : لايتبعها فيه طلاقاء ومن قال ليس من 
شرظه أتبغهة الطلاق ولا حلاف بيهم فى وقوع الطلاق المتبع . 
( وأما الموضع الثانى ) فإن مالكا ذهب إلى أن المطلق ثلاثا بلفظ واحدٍ مطلق 
لغير سنة » وذهب الشافعى إلى أنه مطلق للسئة . وسبب اللحلاف معارضة 
إقراره عليه الصلاة والسلام للمطلق بين يديه ثلاثا فى لفظة واحدة لفهوم الكتاب 
فى حكم الطلقة الثالثة . والحديث الذى اتج به الشافعى هو ماثبت من أن 
العجلانى طلق زوجته ثلاثا بحضرة رسول الله صلى الله عليه وسلم بعد الفراخ 
من الملاعنة قال : فلوكان بدعة لما أقره رسول الله صلى الله عليه وسلم . 
وأما مالك فلما رأى أن المطلق بلفظ الثلاث رافع للرخصة الى جعلها الله 
ف العدد قال فيه إنه ليس للسنة » واعتذر أصعابه عن الحديث بأن المتلاعنين 
عنده قد وقعت الفرقة بيما من قبل التلاعن نفسه » فوقع الطلاق على غير 
عله » فلم يتصف لابسنة ولا ببدعة » وقول مالك - والله أعلم - أظهر ههنا. 
من قول الشافعى . 
( وأا الموضع الثالث : فى حكم من طلق فى وقت الحيض ) فإن الناس 
اختلفوا من ذلك فى مواضع : منها أن الحمهورقالوا يمضى طلاقه ؛ وقالت فرقة: 
لابنفذ ولا يقع ؛ والذين قالوا ينفذ قالوا : يؤمر بالرجعة وهؤلاء افترقوا فرقتين 
فقوم رأوا أن ذلك واجب وأنه بر على ذلك » وبه قال مالك وأصابه . وقالت 
غرقة بل يندب إلى ذلك ولا يحبر » وبه قال الشافعى وأبوحنيفة والثورى وأحمد 
والذين أوجبوا الإجبار اختلفوا فى الزمان الى يقع فيه الإجبار » فقال مالك 
وأكثر أصابه ابن القاسم وغيره بر مالم تنقض عدتها ؛ وقال أشهب : لايجبر 
إلا فى الحيضة الأولى . والذين قالوا بالأمر بالرجعة اختافوا منى يوقع الطلاق 
بعد الرجعة إن شام » فقوم اشترطوا فى اارجعة أن يمسكها حى تطهر من تلك 
الحخيضة م نحيض ثم تطهر 2 تم إن شاء طلقها وإن شاء أمسكها ۽ وبه قال 
عالك والشافعى وجماعة ؛ وقوم قالوا : بل يراجعها » فإذا طهرت من تلك 
الحيضة الى طلقها فبا فإن شاء أمسك وإن شاء طلق » وبه قال أو حنيفة 
والكوفيون »> وكل من اشترط فى طلاق السنة أن يطلقها فى طهر لم يمسها فيه 
لم بر الأمر بالرجعة إذا طلقها فى طهر مسها فيه » فهنا إذا أربع مسائل : 
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أخدها : هل يمع هذا الطلاق أم لا؟ . والثانية : إن وقع فهل يجبر على 
الرجعة أم يؤمر فقط ؟ . والثالثة : مى يوقع الطلاق بعد الإجبار أو الندبء 
والرابعة : می يقم الإجبار . 

ر أما المسئلة الأولى ) فإن الحمهور إنما صاروا إلى أن الطلاق إن وقع 
ئی الحيض اعتد به » وكان طلاقا لقوله صلى الله عليه وسام ف حديث اہن مر 
و مره فليراجعها » قالوا : ا ا > وروا الشافعى 
عن ملم بن خالد عن ابن جريج ألهم أرسلوا إلى نافع يسألونه هل حسبت 
تطليقة ابن مر على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم ؟ قال نعم » وروی 
أنه الذى كان یفی به ابن عمر 00 
عموم قوله صل الله عليه وسلم «كثل” فلل أو عل ليس عليه أمسر 
فهو رد" ۾ وقالوا ل سس 
ووقوعه , وبالحملة فسيب. الاختلاف هل الشروط الى اشترطها الشرع 
' الطلاق السى” هى شروط صمة وإجزاء » أم شروط كال وتام ؟ فن قال 
شروط إجزاء قال : لايقع الطلاق الذى عدم هذه الصفة » ومن قال : شروط 
كال وتمام قال : يقع ويندب إلى أن بقع كاملا » ولذلك من قال بوقوع 
الطلاق وجبره على الرجعة فقد تناقض » فتدبر ذلك . 

( وأما المسثلة الثانية ) وهى هل يحبر على الرجعة أو لايجبر ؟ فن اعتمد 
ظاهر الأمر وهو الوجوب على ماهو عليه عند الحمهور قال : يحبر ؛ ومن 
لظ هذا العنى الذى قلناه من كون الطلاق واقعا قال : هذا الأمر هو 
عل اندم 

( وأما المسثلة الثالئة ) وهى مى يوقع الطلاق بعد الإجبار فإن من اشرط 
فى دلك أن مسكها حى تطهر ثم تحيض ثم تطهر فإنما صار لذلك لأنه المتصوص 
عليه فى حديث ابن عمر المتقدم قالوا : والمعى فى ذلك لتصح الرجعة بالوطء 
فى الطهر الذى بعد الحيض لأنه لو طلقها فى الطهر الذى بعد الحيضة لم يكن 
عليها من الطلاق الآخخر بعدة لأنه كان يكون كالمطلق قبل الدخول . وبالحملة 
,فقالوا إن من شرط الرجعة وجود زمان يصح فيه الوطء » وعلى هذا التعليل 
يكون منشروط طلاق السنة أن يطلقها فى طهر لم يطلق ف الحيضة الى قبله » 

۾ - يداية المحم - ثان 


وهو أجد الشروط المشر طة عند مالك فى طلاق السنة فيا ذكره عبد الوهاب , 
وأما الذين لم يشترطوا ذلك » فإنهم صاروا إلى ما روى.يونس أبن جبير وسعید 
ابن جبير وابن سيرين ومن تابعهم عن ابن عبر فى هذا الحديث أنه قال : 
براجعها فإذا طهرت طلقها إن شاء» وقالوا : المعنى فى ذلك أنه إما أمر بالرجوع 
عقوبة له لأنه طلق فى زمان كره له فيه الطلاق » فإذا ذهب ذلك الزمان وقي 
منه الطلاق على وجه غير مكروه . فسبب اختلافهم. تعارض الا ثار ف هذه 
المسثلة وتعارض مفهوم العلة . 

ر وأما المسئلة الرابعة ) وهى مى عبر فَإنما ذهب مالك إلى أنه يجبر عل 
رجعبا لطول زمان العدة لأنه الزمان الذى له فيه ارتجاعها . وأما أشبب فإنه 
ما صار فى هذا إلى ظاهر الحديث » لأن فيه « مره فليراجعها حى تطهر» فدله 
ذلك على أن المرلجعة كانت فى الحيضة » وأيضا فإنه قال : إنما أمر بمراجعتبة 
للا تطول عليها العدة » فإنه إذا وقع عليبا الطلاق فى الحيضة لم تعتد بها بإجماع 
فإن قلنا إنه يراجعها فى غير الحيضة كان ذلك عليبا أطول ».وعلى هذا التعليل 
فينبغى أن يجوز إيقاع الطلاق ف الطهر الذى بعد الحيضة . فسيب الاختلاف 
هو سبب اختلافهم فىعلة الأمر بالرد . 

الباب الثالث فى الجلع 

واسم الخلع والفدية والصلح والمبارأة كلها تثول إلى معى واحد ء وهو بذله 
الرأة العوض على طلاقهاء إلا أن ام اللخلع يختص بيذها له جيم ماأعطاها والصليج 
ببعضه والفدية بأكثره والمبارأة بإسقاطها عنه حقا ها عليه على مازع الفقهاء . 

والكلام يتحصر ف أصول هذا التوع من الفراق فى أربعة فصول : 
فى جواز وقوعه أولا » ثم ثانيا فى شروط وقوعه : أعى جوازوقوعه > ثم 
ثالثا فى نوعه : أعنى هل هو طلاق أو فسخ ؟. ثم رابعا فيا يلحقه من الأحكامء 


الفضل الأول فى جواز وقوعه ' 
فأما جواز وقوعه فعليه أكثر العلماء . والأصل فى ذلك الكتاب والسنة . 
أما الكتاب فقوله تعالى - فلا جاح لما فيا افتددتت به . وأما السئة 


عا ¥ لد 
فحديث ابن .عباس« أن امرأة ثابت بن قيس أتت الى صل الله عليه و 
فقالت: يا رسول الله ثابت بن قبس لاأعنب عليه فى خلق ولا دين » ولكن 
أكره الكفر بعد الدخول فى الإسلام ؛ فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : 
ترد ین عليه سد يقنتنه" ؟ قالت : نعم > قال رسول الله صلى الله عليه 
وسم : اقبتل_الحسد يقنةة وطلقئها طللقة” واحدة ) رجه بهذا اللفظ 
البخارى وأبو داود والنساق » وهو حديث متفق على صحته » وشد أبو بكر 
ابن عبد الله المزينى عن الحمهور. فقال : لاحل الزوج أن يأخذ من زوجته 
شيا » واستدل على ذلك بأنه زعم أن قوله تعالى ‏ فلا جناح عليهما فيا 
افندت به منسوخ بقوله تعالى - وان أرداتم اسشہندال زوج مکان زوج 
وآ تيدم إحداهمن قستطارًا فلا تأسذاوا متها شيا - الآبة . واطجمهو, 0 
على أن معنى ذلك بغير رضاها » وأما برضاها فجائز . فسبب اللحلاف حمل 
هذا اللفظ على عمومه أو على خصوصه . 
الفصل الثانى فى شروط وقوعه 

فأما شروط جوازه فما ما يرجع إلى القدر الذى جوز فيه؛ و»ها ما يرجم 
إلى صفة الشى ء الذى يجوز به ؛ ومنها ما يرجع إلى الخال الى وز فا ؛ 
ومنها ما يرجع إلى صقة من يجوز له الع من النساء أو من أوليائمن ممن لاتمالك 
أمرها » فى هذا الفصل أربع مسائل : 

( المسثلة الأولى ) أما مقدار ما يجوز لما أن تمتلع به » فإن مالكا والشافعى 
وجماعة قالوا : جائز أن تختلع المرأة بأكثر مما بصير نا من ازوج فى صداقها 
إذا كان النشوز من لها وعثله وبأقل” منه ؛ وقال قائلون : ليس له أن يأف 
أكثر ما أعطاها على ظاهر حديث ثابت » فن شمه بسائر الأعواض ف المعاملانت 
رأى أن القدر فيه راجع إلى الرتضا؛ ومن أخل بظاهر الحديث لم يز أكثر من 
ذلك » وكأنه رآه من باب أخذ المال بغير حق . 

( المسئلة الثانية ) وأما صفة العوض » فإن الشافعى وأبا حنيفة يشترطان فيه 
أن يكون معلوم الصفة ومعلوم الوجوب » ومالك يز فيه المجهول الوجود 


يت 


والقدر والمعدوم » مثل الآبتق والشارد والعرة الى لم يبد صلاحها والعبد غير 
الموصوف . وحكى عن أنى حنيفة جواز الغرر وماع المعدوم. وسبب الحلاف 
تر داد العوض ههنا بين العوض فى البيوع أو الأشياء الموهوبة والموصى با + 
فن شيهها بالبيوع اشترط فيه ما يشترط ف الببوع وف أعواض البيوع ؛ ومن 
شيهه بالحبات لم يشترط ذلك . واختلفوا إذا وقع اللخلع بما لاحل كاللحمر والحازير 
هل يب ها عوض أم لا بعد اتفاقهم .على أن الطلاق يقع ؟ فقال مالك : 
لاتستحق عوضا » وبه قال أبوحنيفة ؛ وقال الشافعى : بجحب اها مهرالمثل .١‏ 

( المنئلة إلثالثة ) وأما ما يرجع إلى الحال الى يجوز فيها الخخلع من الى لايحوز 
فإن الحمهور على أن الخلع جائز .مع التراضى إذا لم نکن سیب رضاها با 
تعطيه إضراره نها » والأصل ف ذلك قوله تعالى ‏ ولا تتعنضلدُوهين” ليت هتوا 
ببعضٍ ماآتيشسنوهن" إلا أن" يأتين بفاحشة ية - وقوله تعالى 


مم 


فإن* خف" أن" لايثقيا داوم الله قلا جاح اليما فما افتدات 
به - ؤشذ أبوقلابة والحسن البصرى فقالا : لامجل لارجل الحلع عليها حى 
يشاهدها تزنى » وحملوا الفاحشة فى الاية على الزنا + وقال داود : لامجوز إلا 
بشرط الحوف أن لايقها حدؤد الله على ظاهر الآية ؛ وشذ النعمان ققال : 
يجوز الحلع مع الإضار ؛ والفقه أن الفداء إنما جعل للمرأة فى مقابلة ما بيد 
“الرجل من الطلاق » فإنه لما جعل الطلاق بيد الرجل إذا فرك المرأة جعل اللحلع 
بيد المرأة إذا فركت الرجل » فيتحصل ف الحلم خسة أقوال : قول إنه لا يجوز 
أصلا . وقول إنه يجوز على كل حال : أى مع الضرر, وقول إنه لايجوز إلا 
مع مشاهدة الزنا . وقول مع خوف أن لايقها حدود الله . وقول إنه يجوز 
فى كل حال إلا مع الضرر » وهو المشبور . 

( المسثلة الرابعة ) وأما من يجوز له الحلع من لاوز فإنه لاخلاف عند 
الحمهور أنالرشيدة تخالع عن نفسها » بوأن الأمة. لاتخالع عن نفسها إلا برضا 
سيدها » وكذلك اأسفيبة مع ولي عند من يرى الحجر ؛ وقال مالك : يخالع 


(1) هكذا جميع النسخ . ولعل الصواب يحب عليها » فإن العوض راجع 
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الأب على ابنته الصغيرة كا ينكحها وكذلك على ابنه الصغير لأنه عنده يطلق 
عليه » والغلاف ف الابن الصغير قال الشافعى وأبو حنيفة : لايجوز لآنه 
لايطلق عليه عنده, والله أعلم وخلع المريضة يوز عند مالك إذا كان بقدر 
ميراثه مئها ؛ وروی ابن افع عن مالك أنه يجوز خلعها بالثلث كله ؛ وقال 
الشافعى : لو اختلعت بقدرههر مثلها جاز » وكان من رأس المال » وإن 
زاد على ذلك كانت الزيادة من الثلث . وأما المهملة الى لاوصى لا ولا أب 
فقال ابن القاسم : يجوز خلعها إذا كاذ خلع مثلها » والحموور على أنه يجوز 
خلع المالكة لنفسما ؛ وشذ الحسن وابن سيرين فقالا : لايجوز الحلع إلا 

بإذن السلطان . 


الفصل الثالث فى نوعه 

وأما نوع الدلع فجمهور العلماء على أنه طلاق : وبه قال مالك » وأبوحنيفة 
سوى بين الطلاق والفسح ؛ وقال الشافعى : هو فسخ » وبه قال أحمد وداود 
ومن الصحابة ابن عباس . وتد روى عن الشافي أنه كناية > فإن أراد به 
الطلاق كان طلاقا ولا کان فخا » وقد قيل عاه فى قوله الحديد إنه طلاق 
وفائدة الفرق هل بعثد به فى التطليقات أم لا ؟ وحمهور من رأى أنه طلاق 
يجعله بائنا » لأنه لو كان للزوج ف العدة مه الرجعة عليها لم يكن لافتدائها معى 
وقال أبوثور : إن لم يكن بافظ الطلاق لم يكن له عابها رجعة + ون کان 
بافظ الطلاق كان له عليها الرجعة احتج من جعاه طلاقا بأن الفسوخ إنما هى 
التى تقتضى الفرقة الغالبة لازوج ف الغراف مما ليس يرجع إلى اختياره » وهذا 
راجع إلى الاختيار فليس بفسخ ء وانحتج من لم يره طلاقا بأن الله تبارك 
وتعالى ذكر فى كتابه الطلاق فقال ‏ الطلاق مرتان - ثم ذكر الافتداء ثم قال 
فإن طلقها فلا تحل له من بعد حبى تنكح زوجا غيره ‏ فلو كان الافتداء 
طلاقا لكان الطلاق الذى لاحل له فيه إلا بعد زوج هو الفللاق الرابع » وعند 
هؤلاء أن الس وح تقع بالراضى قياسا على فسوخ ابيع : أعى الإقالة » وعند 
مالف أن الاية إا تضمنت حكر الاقتداء على أنه شىء يلحق جميع أنواع 


بت لات 
الطلاق لاأنه شىء غير الطلاق . فسبب الحلاف هل اقتران العوض بده الفرقة 
يخرجها من نوع فرقة الطلاق إلى نوع فرقة الفسخ أم ليس خرجها ؟. 
الفصل الرابع فيا يلحقه من الأحكام 

وأما لواحقه ففروع كثيرة ٠‏ لكن نذكر ما ما شر : نما هل يرتدف 
على الختلمة طلاق أم لا؟ فال مالك : لابرتدث إلا إن كان الكلام متصلا + 
وقال الشافعى : لاي رتدف وإن كان الكلام متصلا ؛ وقال أبوحنيفة : يرتدف 
ولم يرق بين الفور والتراحى . وسبب.اللعلاف أن العدة عند الفريق الأول من 
أحكام الطلاق » وعند أى حنيفة من أحكام النکاح »> ولذلك لانجوز عئده 
أن ينك مع المبتوتة أختها » فن رآها من أحكام النكاح ارتدف الطلاق عنده» 
ومن لم ير ذلك لم يرتدف ؛ ومنها أن جمهور العلماء أحعوا على أنه لار.جعة 
للزوج على الحتلعة فى العدة > إلا ماروى عن سعيد بن المسيب وابن شاب 
أنهما قلا : إن رد لها ما ألما نى العدة أشهد على رجعتهاء والفرق الذى 
ذكرناه عن ایی ثور بين أن يكون بلفظ الطلاق أو لابكون ؛ومنها أن الجمهور 
أجعا على أن له أن ينزوجها برضاها فى عدئها ؛ وقالت فرقة من امتأخرين : 
لايتزوجها هو ولا غيره فى العدة . وسيب اختلافهم هل المتع من التكاج 
فى العدة عبادة أو ليس بعبادة 'بل معلل ؟ . واختلفوا فى عدة الختلعة وسيأق 
بعد . واختلفوا إذا الحتلف الزوج واأروجة فى مقدار العدد الذى وقح به الحلم 
فال مالك : القول قوله إن لم يكن هنالك بينة ؛ وقال الشافعى : يتحالفان 
ويكون عليها مهر المثل . شبه الشافعى اختلافهما باختلاف المتبايعين ؛ وقال 
مالك : هى مداعى علا وهو مدع . ومسائل هذا الباب كثيرة وليس مما 
يلين بقصدنا . 

الباب الرابع فى تمييز الطلاق من الفسخ 

واخختلف قول مالك رحمه الله فى الفرق بين الفسخ الذى لايعتد به فى التطليقاث 
اثلاث وبين الطلاق الذى يعتد به فى الثلاث إل قولين : أحدهماءأن التكاح 
إن كان فيه حلاف خارج عن مذهبه : أعبى فى جوازه » وكان اللتلاف مورا 


إلا 
غالفرقة عنده فيه طلاق مثل الحكم بتر ويج اممأة نفسها والغدرم + فهذه على 
هذه الرواية هى طلاق لافسخ . والقول الثانی أن الاعتبار فى ذلك هو بالسيب 
الموجب للتفرق » فإِن كان غير راجع إلى الزوجين ا لو أراد الإقامة على 
الزوجية معه لم بص كان فسخا مثل نكاح المحرمة بالرضاع أو النكاح ' العدة 
وإن كان مما هما أن يقما عليه مثل الرد بالعيب كان طلاقا . 


وما يعد من أنواع الطلاق مما يرى أن له أحكاما خاصة : الكليك والتخيير» 
والعّايك عن 'مالك ف المشمور غير التخيير » وذلك أن القليك هو عنده تمليلك 
المرأة إيقاع الطلاق » فهو تمل الواحدة فا فوقها > واذلك له أن ياكرها. 
عنده فيا فوق الواحدة » والحيار لاف ذلك لأنه يقتشى إيقاع طلاق تنقطم. 
معه العصمة إلا أن يكون تخييرا مقيدا مثل أن بةول لها اخختارى نفساث آواختارى 
تطليقة أو تطليقتين ٠‏ فى الخيار المطلق عند مالك ليس ها إلا أن تختار زوجها: 
أو تبين منهبالثلاث » وإن احتارت واحدة لم يكن لها ذلك » والممدّكة لايبطق 
تمليكها عنده إن لم توقع الطلاق حى يطول الأهر بها على إحدى الروايتين 
أو يتفرقا من المجلس ؛ والرواية الثانية أنه بى ها القليك إلى أن ترد" أو تطلق 
والفرق عند مالك بين الّليك وتوكيله إياها على تطليق نفسها أن ف التوكيل له أن 
يعزلها قبل أن تطلق : وليس له ذلك ف العليك ؛ وقال الشافعى : اختارى 
وأمرك بيدك سواء , ولا يكون ذلك طلاقا إلا أن ينويه » وإن نواه فهو ما أراد 
إن واحدة فواحدة وإن ثلاثا فثلاث : فله عنده أن يناكرها فى الطلاق نفشه ) 
وى العدد فى اللديار أو القليك » وهى عنده إن طلقت ننفسها .رجعية » وكذللك. 
هى عند مالك ف اليك ؛ وقال أبوخنيفة وأصمابه :الخيار ليس بطلاق » فإن 
طلقت نفسها فى الثليلك واحدة فهى بائنة ؛ وقال الثورى : الخبار والعليلك 
واحد لافرق بينهما » وقد قيل القول قوها فى أعداد الطلاق ف الغليك » وليس 
للزوج مناكرتما » وهذا القول مروى عن على وابن المسيب : وبه قال الزهرف 
وعطاء » وقد قل إنه ليس للمرأة ف القليك إلا أن تطلق نفسبا تطليقة واحدة » 


ب ااه 


وذلك مروى عن ابن عباس وعمر رضی الله عبما » روى أنه جاء أبن مسعود 
رجل فقال : كان بی وبين امرأق بعض ما يكون بين الناس ٤‏ فقالت : 
لو أن الذى بيدك من أمرى بيدى لعلمت كيف أصنع » قال : فإن النى بيدى, 
من أمرك بيدك » قالت : فأنت طالق ثلاثا » قال : أراها واحدة وأنت حن 
اما دامت ف عدا »> وسألنى أمير اللؤمنين عمر > ثم لقيه فقص عليه القصة 
فقال : صنع الله بالرجال وفعل : بعمدون إلى ما جعل الله فى أيديهم فيسجعاونه 
بأبدى النساء يفيها الراب > ماذا قلت فيا ؟-قال: قلت أراها واحدة وهو أحق 
بها قال : وأنا أرى ذلك ء ولو رأيت غير ذلك علمت أنك لم تصب > وقد 
قبل ایس القليك بشىء لأن ما جعل الشرع بيد الرجل ليس يجوز أن يرجع إل 
يد الرأة يجمل جاعل . وكذلك التخيير وهو قول ألى محمد بن حزم وقول 
مالك فى الممرّكة إن ها اللخيار فى الطلاق أو البقاء على العصمة ما دامث فى الس 
وهو قول الشافعى وأنى حنيفة والأوزاعى وجماعة فقهاء الأمصار ؛ وعند 
الغافى أن النليك إذا أراد به الطلاق كالوكالة » وله أن يرجع فى ذلك مى 
أحب ذلك مالم يوقع الطلاق » وإما صار الخمهور لاقضاء بالقليك أوالتخيير > 
وجعل ذاك للاساء لما ثبت من تخيير رسول الله صلى الله عليه وسلي تساعه » 
قالت عائشة خيرنا رسول الله صلى الله عليه وسلم فاخار ناه فلم يكن طلاقا ٤‏ 
لكن أحل الظاهر يرون أن معى ذلك أن او اخرن أنفسين طلقون رسول 
الله صلى الله عليه وسلم لاأنبن كن يطلقن بنفس اخختيار الطلاق , ولا صار 
جهور النقهاء إلى أن التخيير والقليك واحد فى الحكم » لأن من عرف دلالة 
اللغة أن من ملك إنسانا أمرا من الأمور إن شاء أن يفعله أو لايفعله فإنه قد 
خيره . وأما مالك فيرى أن فوله لها اختارينى أو اخشارى نفسك أنه ظاهر 
بعرف الشرع ى معى البينوئة بتخبيررسول الله صلى الله عليه وسلم نساءه لأن 
الفهوم مته إنما كان البيزونة ونا رأى مالك أنه لايقبل ول الزوج ف الثليك 
أنه لم برد به طلاقا إذا زعم ذلك لآنه لفظ ظاهر فىمحنى جعل الطلاق بيدها > 
وأما الشافعى فلما لم يكن اللففل عنده نصا اعتير فيه اأنية . فسبب اللعلاف هل 
يغب ظاهر اللفظ أو دعوى النية » وكذلك فعل فى التتخبير ء ونا اتفقوا على 


حت “الاب 

أن له مناكرتها فى العدد : أعبى فى لفظ القليك » لأنه لايدل عليه دلالة متملة. 
فضلا عن ظاهره » وإنما رأى مالك والشافعى أنه إذا طلقت نفسها بتمليكه. 
إياها طلقة واحدة أنها تكون رجعية » لأن الطلاق إنما حمل على العرف الذرعى 
وهو طلاق المنة » وإنما رأى أبو حنيفة ألما بائنة » لأنه إذا كان له علينا 
رجعة لم يكن لما طلبت من القّليك فائدة ولما قصد هو من ذاث . وأما من. 
رأى أن لها أن تطلق نف.ما فى القليك ثلاثا وأنه ليس لازوج متاك رما فى ذلك » 
فلن معى القليك.عنده إنما هو تصيير يع ما کان بيد الرجل هن الطلاق بيد 
المزأة فهى حير ة فما توقعه من أعداد الطلاق .'وأما من جعل القَليك طلقة 
واحدة فقط أو التخبير ٠‏ فعا ذهب إلى أنه أقل ما ينطلق عليه الامي واحتياطا 
للرجال لأن العلة فى جل الطلاق بأبدى الرجال دون النساء هو لاقصان عقلهن. 
وغلبة الشروة عليين فم سوء المعاشرة ».و<هور العلاء على أن الرأة إذا 
احتارت زوجها أنه ليس بطلاق تقول عائشة التقدم . وروى عن الحدن. 
البصرى آنا إذا اختارت زوجها فراحدة » وإذا اختارت فما فثلاث » 
فيتحصل ف هذه المسثلة الحلا فى ثلاثة مواضع : أحدها أله لابقع بواحد 
منهما طلاق . والثانى أنه تقع بينهما فرقة . والثااث الفرق بين التخييروالعليك 
فا تمللث به المرأة 2 أ أن تملك بالتخيير البيئونة » وبالعليك ما دون البينونة» 
وإذا قلنا بالبينونة فقيل تملاك واحدة » وقيل تماث الثلاث ؛ وإذا قلنا إنبة 
تملك واحدة فقيل رجعية » وقيل باثنة . وأنا حكر الألفاظ البى نجيب بها 
الرأة فى التخيير والملياك مهمى ترجع إلى حكم الألفاظ الى يقع بها الاق 
فى كونها صرععة فى الطلاق أوكناية أوغتملة» وسيأق تفصيل ذلك عند اكلم 
فى ألفاظ الطلاق . ٠‏ 

( الحملة الثانية ) وفى هذه الحملة ثلاثة أبواب : الباب الأول : فى ألفاظ 
الطلاق وشروطه . الباب الثافى : فىتفصيل من يجوز طلاقه من لاوز . الباب 
الثالث فى تفصيل من يقع عليها الطلاق من النساء من لايقع . 


د لاد 


الاب الأول فى ألفاظ الطلاق وشروطه 

وهذا الباب فيه فصلان : الفصل الأول : فى أنواع ألفاظ الطلاق المطلقة . 

الفصل الان : فى أنواع ألفاظ الطلاق المقيدة . 
الفصل الأول فى أنواع ألفاظ الظلاق الطاقة 

أجع المسلمون على أن الطلاق يقع إذا كان بلية وبلفظ صريح . واختلفل 
جل بقع بالنية مع اللفظ الذى ليس بصريح » أو بالنية دون اللفظ » أو باللفظ 
حون النبة ؛ فن اشترط فيه النية واللفظ الصمريح فاتباعا لظاهر الشرع » وكذلك 
من أقام الظاهر مقام الصريح > ومن شه بالعقد فى النذر وف اليين أوقعه بالنية 
خقط » ومن أعمل النهمة أوقعه باللفظ فقط .. واتفق الحمهور على أن ألفاظ 
الطلاق المطلقة صنفان : صريح > وكناية . واختلفوا فى تفصيل الصريح من 
الكناية وفى أحكامها وما يلزم فبا » ونحن إنما قصدنا من ذلك ذكر المشهور 
وما مجرى غرئ الأصول » فقال مالك وأصابه : الصربح هو لفظ الطلاق 
خقط » وما عدا ذلك كتاية » وهى عنده على ضربين ظاهرة وغتملة » وبه 
ال أبوحنيفة ؛ وقال الشافعى : ألفاظ الطلاق العبريحة ثلاث : الطلاق » 
والفراق ء والسراح > وهى المذكورة ف القرآن ؛ وقال بعض أهل الظاهر : 
لابقع طلاق إلا بهذه الثلاث . فهذا هو اختلافهم فى صریح الطلاق هن غير 
صريحه . وإنما اتفقرا على أن لظ الطلاق صريح لأن دلالته على هذا المبى 
الشرعى دلالة وضعية بالشرع فصار أصلا فى هذا الباب . وأما ألفاظ الفراق 
والسراح فهى مر ددة بين أن يكون للشرع ذيها تصرف : أعبى أن تدل بعرف 
الشرع على المعنى الذى يدل عليه الطلاق » أو هى باقية على دلالما اللغوية فإذا 
استعماتفى هذا المع : أعى ف مع الطلاقي كانت ازا إذ هذا هر معى 
الكناية :أعنى اللفظ النى يكون ازا ىدلالته » وإتما ذهب من ذهب إلى 
أنه لايقع الطلاق إلا بهد الألفاظ الثلاثة » لأن الشرع إنما ورد بهذه الألفاظ 
الثلاثة وهى عبادة » ومن شرطها اللفظ » فوجب أن يقتصر بها على الافظ 
الشرعى الوارد فيها . فأما اختلافهم فى أحكام ريح ألفاظ الطلاق ففره مسكلتان 


هلاه 
مشہورتان : إحداهما اتفق مالك والشافعى وأبو حنيفة عليها . والثانية اختلفوا 
فا . فأما الى اتفقوا عليها فإن مالكا والشافعى وأبا حنيفة قالوا : لايقبل قول 
المطلق إذا نطق بألفاظ الطلاق أنه لم يرد به طلاقا إذا قال لزوجته أنت طالق » 
وكذلك السراح والفراق عند الشافعى ؛ واستثنت المالكية بأن قالت : إلا أن 
تقرن بالحالة أو بالرأة قرينة تدل على صدق دعواه » مثل أن تسأله أن يطلقها 
من وثاق هى فيه وشبهه فيقول لا أنت طالق . وفقه المسئلة عند الشافعى 
وای حنيفة أن الطلاق لايحتاج عندم إلى نية ؛ وأما مالك فالمشهور عنه أن 
الطلاق عنده يحتاج إلى نية » لکن لم ينوه ههنا لموضع الهم > ومن رأيه الم 
بام سد للشرائع > وذلك مما حالفه فيه الشافعى وأبو حنيفة » فيجب على رأى 
من يشترط النية فى ألفاظ الظلاق ولا حكر بالتهم أن يصدقه فيا ادعى ٠‏ , 

( وأما المسثلة الثانية ) فهسى اختلافهم فيمن قال لزوجنه أنت طالق » 
وادعى أنه أراد بذلك أكثر من واحدة إماثنتين وإما ثلاثا » فقال مالك : 
هو ما نوى وقد ازءهء وبه قال الشافعى إلا أن يقيد فيقول طلقة واحدة » 
وهذا القول هو التار عند أصدابه ؛ وأما أبو حنيفة فقال : لايقع ثلاثا بافظ 
الطلاق لأن العدد لايتضمنه لفظ الإفراد لاكناية ولا تصريحا . وسبب اختلافهم 
هل يقع الطلاق بالنية دون اللفظ أو بالنية مع اللفظ الحتمل ؟ أن قال بالنية 
أوجب الثلاث » وكذلك من قال باانية واللففظ امحتمل ورأى أن لط الطلاق 
محتمل العدد ؛ ومن رأى أنه لاحتمل العدد وأنه لابد من اشبراط الفط 
ی الطلاق النية قال : لاحب العدد وإن نواه ؛ وهذه اة اختلفوا فيها »> 
وهى من مسائل شروط ألفاظ الطلاق : أعنى اشتراط النية مع اللفظ» أوباتفراد 
أحدهما » فالمشهور عن مالك أن الطلاق لايقع إلا بالافظ والنية » وبه قال 
أبو حنيفة » وقد روى عنه أنه يقع بالاففك دون النية ؛ وعند الشافعى أن لفل 
الطلاق الصريح لايحناج إلى نية > فن اكتنى بالنية احتج بقوله صلى الله عليه 
وسم د إا الأعال .بالات »ومن لم يعتبر النية دون اللفظ احج بقوله 


Eon, 


عليه الصلاة والسلام ١‏ رقع عن أن اللتطأ” والنسيان وما دا 
به تسا » والنية دون قول حديث نفس قال : وليس يلزم من اشترط 
اة فى العمل فى الجديث المتقادم أن تكون النية كافية بنفسها . واختلف المدهّب 


E 
هل بقع يلفظ الطلاق ف الدخول بها طلاق بائن إذا قصد ذلك المطلق ولم يكن‎ 
هنالك عوض ؟ فقيل بقع » وقبل لابقع + وهذه المسئلة هى من مسائل أحكام,‎ 
صريح ألفاظ الطلاق . وأما ألفاظ الطلاق الى ليست بصريح ء فنها ما هي‎ 
كناية ظاهرة عند مالك » وما ما هى كناية عتملة ؛ ومذهب مالك أنه إذا‎ 
ادعى فى الكنابة الظاهرة أنهلم يرد طلاقا لم يقبل قوله إلاأن تكون هئالك قريئة‎ 
تدل على ذلك كرأيه فى الصريح » وكذلك لايقبل عنده ما يدعيه من دون‎ 
الثلاث فى الکنایات الظاهرة وذلك ف المدخول بها إلا ان يكون قال ذلك‎ 
» فى الخلع . ونا غير المدخول بها فيصدقه فى الكناية الظاهرة فيا دون الثلاث‎ 
» لأن طلاق غير المدخول بها بائن » وهذه هى مثل قو مم : حبلك على غار بلك‎ 
ومثل البتة » وهثل قو : أنت خخلية وبرية . وأما مذهب الشافعى ف ‌الكنايات‎ 
الظاهرة فإنه يرجم فى ذلك إلى ما نواه » فإنكان نوی طلاقاكان طلاقا وإنه‎ 
كان نوى لاا كان ثلاناأوواحدة كان واحدة ويصدق ذلك وقول أنىحنيفة‎ 
فى ذلك مثل قول الشافعى » إلا أنه إذا نوى على أصله ؛ احدة أو اثنتين وقع‎ 
عنده طلقة واحدة بائنة » وإن اقترنت به فرينة ندل على الطلاق وزع أنه‎ 
لم ينوه لم يصدق ؛ وذلك إذاكان عنده فى مذاكرته الطلاق ؛ وأبوحنيفة يطلق‎ 
» بالكئايات كلها إذا اقترنت بها هذه القريئة إلا" أربع : حباك على غاربك‎ 
واعتدى > سرن > وتقنعى » ؤم عنده من الحتملة غير الظاهرة‎ 
وأما ألفاظ الطلاق الحتملة غير الظاهرة فعا مالك أنه يعتير فيا نيته كالحال‎ 
عند الشافعى ف الكناية الظاهرة » وخالفه فى ذلك جمهور العلماء فقالوا : ليس‎ 
فيها شىء » وإن نوى طلاقا فيتحصل ف الكنايات الظاهرة ثلاثة أقوال : قول‎ 
أن يصدق بإطلاق » وهو قول الشافعى ؛ وقول إنه لايصدق بإطلاق إلا أن‎ 
يكون حنالك فرينة » وهو قول مالك ؛ وقول إنه يصدق إلا أن يكوث‎ 
فى مذاكرة الطلاق ؛ وهو قول أنىحنيفة . وف المذهب خلاف فى مسائل اردد‎ 
لها بين الظاهر والحتمل » وبين وا وضعفها ف الدلالة على صفة البيتونة‎ 
فوقع فبها الاختلاف وهى راجمة إلى هذه الأصول ؛ وإنما صار مالك إلى أنه‎ 
لايقبل قوله فى الكنايات الظاهرة إنه لم يرد به طلاقا > لأن العرف اللخوى‎ 


¥ 

والشرعى شاهد عليه » وذلك أن هذه الألفاظ إنما تلفظ بها الناس غالباء والمراد 
بها الطلاق ء إلا أن يكون هئالك قرينة تدل على حلاف ذلك » وإتما صار إلى 
أنه لايقبل قوله فيا يدعيه دون الثلاث » لأن الظاهر من هذه الألفاظ هو 
البينونة » والبينونة لائقع إلا خلعا عنده فى المشمور أو ثلاثا » وإذا لم تقع خخلعا 
لأنه ليس هنال عوض فب أن يكون ثلاثا » وذلك ف المدخول بها ¿ وبتخرج 
على القول ف المذهب بأن البائن. تع من دون عوض. ودون عدد أن يصدق 
فى ذلك وتكون واحدة بائنة » وحجة الشافعى أنه إذا وقع الإماع على أنه 
يقبل قوله فيا دون الثلاث فى صريح ألفاظ الطلاق كان أحرى أن يقبل قوله 
فى كنايته لأن دلالة الصربح أقوى من دلالة الكناية » ويشبه أن تقول المالكية 
إن لفظ الطلاق وإن كان صرغا فى الطلاق فليس بصريح فى العدد ومن 
الحجة لاشافعى حديث ركانة المتقدى» وهو مذهب عر فىحبلك على غاربك » 
وإنما صار الشافعى إلى أن الطلاق ف الكنايات الظاهرة إذا نوى ما دون الثلاث 
يكون رجعيا لحديث ركانة المتقدم » وصار أبوحديفة إلى أنه يكون بائنا لآنه 
المقصود به قطع العصمة » ولم يجعله ثلاثا لآن اثلاث معبى زائد على البينونة 
عنده . فسبب اختلافهم هل يقدم عرف اللفظ على النية أو النية على عرف 
اللفظ ؟ وإذا غلبنا عرف اللفظ فهل يقتضى البينونة فقظ أو العدد ؟ فن قدم 
النية لم يقض عليه يعرف اللفظ » ومر قدم العرف الظاهر لم يلتفت إلى النية . 
وما اختلف فيه الصدر الأول وفقهاء الأمصار من هذا الباب : أعى من 
جنس المسائل الداخلة فى هذا الباب لفظ التحريم : أعى من قال لزوجته أنت 
على حرام » وذلك أن مالكا قال : محمل ف المدخول بها على البت؟ : أى الثلات 
وبنوى فى غير المدخول بها » وذلك على قياس قوله المتقلرم ف الكنايات الظاهرة 
وهو قول ابن ألى ايلى وزيد بن ثابت وعلى_ من الضحابة» وبه قال أصمابه إلا 
ابن الماجشون فإنه قال : لاينوى فى غير لالمخول بها وتكون ثلاثا » فهذا هو 
أحد الأقوال فى هذه المسئلة » والقول الثانى أنه إن نوى بذلك ثلاثا فهى ثلاث 
وان نوی واحدة فهى واحدة بائنة » وإن نوی يمينا فهو بمين .يكفرها » وإن 
لم ينو به طلاقا ولايمينا فليس بثىء » هىكذبة » وقال بهذا القول الثورى » 
والقول الثالث أنه يكون أيثها ما نو ى بها وإن نوى واحدة فواحدة.أو ثلاثا 


ل — 
قلاث » وإن ل يتوشيثا فهو جين يكفرها » وهذا القول قاله الأوزاعى . 
والقول الرابع أن ینوی فيا فى الموضعين فى إرادة الطلاق وى عدده ۽ فا نود 
كان ما نوی ء فان ثري واحدة كان رجعيا » وإن أراد تحريمها بغير طلاق 
فعليه كفارة بمين وهو قولالشافعى . والقول الحامس أنه ینوی أيضاق الطلاق 
وق العدد » فإن نوى واحدة كانت بائئة » فإن لم نو طلاقا كان يمينا وهو 
مول » فإن وى الكذب فليس بشىء > وهذا القول قاله أبوحنيفة وأصعابه . 
والقول السادس إا مين يكفرها ما بكفر الهين » إلا أن بض هؤلاء قال يمين 
مغلظة » وهوقول عر وابن مسعود وابن عباس وجماعة هن التابعين ؛ وقال 
ابن عباس وقد سثل عنہا : لقد كان لكم فى رسول الله أسوة حسائة » تح رجه 
البخارى ومسلم ذهب إلى الاحتجاج بقوله تعالى - ايها ال ّ 0 
ما أحل ال لك" الآية . والقول السابع أن تحريم المأة كتحرم اماد 
وليس فيه كفارة ولا طلاق لقوله تعالى ‏ لا محر موا طتيبات ما أحتل” القن 
لكلم' وهو قول مسمروق والأنجدع وألى سلمة بن عبد الرحمن والشعبى 
وغيرهم . ومن قال فيا إنها غير مغلظة بعضهم أوجب ذيها الواجب ف الظهار > 
وبعضهم أوجب فيا عتق رقبة . وسبب الاختلاف هل هو بين أو كناية ؟ 
أو ليس بيمين ولأكتاية ؟ فهذه أصول ما يقع من الاختلاف ف ألفاظ الطلاق. 
الفصل الثانى فى ألفاظ الطلاق المقيدة 

والطلاق القيد لايخلو من قسمين : إما تقييد اشتراط » أو تقييد استثناءه 
والتقبيد المشترط لايخلو أن يعلق بمشيئة من له انعتيار أو بوقوع فعل من الأفعاله 
للبتقبلة أو بخروج شىء مجهول العلم إلى الوجود على ما يدعيه المعلق الطلاقه 
به ما لايتوصل إلى علمه إلا بعد حروجه إلى الحس » أو إلى الوجود أوبما 
لاسبيل إلى الوقوف عليه مما هو ممكن أن يكون أولايكون . فأما تعليق الطلاقه 
باللشيثة ذإنه لايخلو أن يحلقه بمشيئة الله أو بمشيئة عْلؤق » فإذاءعاقه بمشيئة الله 
وسواء علقه على جهة الشرط مثل أن يقول أنتطالق إن شاء الله » أو عل جهة 
الآستفتاء مثل أن يقول أنت طالق إلا أن يشاء الله » فن مالكا قال : لانؤئو 


ينهذ E‏ 
الاستثناء فى الطلاق شيئا وهو وإقع ولا يد . وقال أبو حنيفة والشافعى : إذا 
استئى المطلق مشيئة الله لم يقع الطلاق . وسبب الحلاف هل يتعلق الاستثناء 
بالأفعال الحاضيرة الواقعة كتعلقه بالأفعال المستقبلة أو لايتعلق ؟ وذلك أن 
الطلاق هو فعل حاضر ؛ فمن قال لابتعلق به قال : لايؤثر الاستثناء ولا اشتراط: 
المشيئة فى الطلاق ؛ ومن قال يتعلق به قال : يؤثر فيه . وأما إن عاق الطلاق 
بمشيثة من تصح مشيثته ويتوصل إلى علمها فلا خلات فى مذهب مالك أن 
الطلاق يقف على اختيار الذى عاق الطلاق بمشيثته:. وأما تعليق الطلاق بمشيئة 
من لامشيقة له » ففيه حلاف ف المذهب » قيل يلزمه الطلاق » وقيل لايلزعه » 
والصبى وانجنون داحلان فى هذا الى ؛ فن شه بطلاق ازل وكان الطلاق 
باهزل عنده يقع قال : بقع هذا الطلاق ؛ ومن اعتبر وجود الشرط قال : 
لابقع لأن الشرط قد عدم ههنا . وأما تعليق الطلاق بالأفعال المستقبلة » فإن: 
الأفعال الى يعلق بها توجد على ثلاثة أضرب : أحدها ما يمكن أن يقع أولايقع 
على السواء كدخول الدار وقدوم زيد » فهذا يقف وقوع. الطلاق فيه عل 
وجود الششرط بلا حلاف . وأما ما لابد من وقوغه كطلوع الشمس غدا » فهذا 
بقع ناجزا عند مالك » ويقف وقوعه عند الشافعى وأن حنيفة على وجود 
الشرط ؛ فن شه بالشرط الممكن الوقوع قال : لايقع إلا بوقوع الشرط ؛ 
ومن شببه بالوطء الواقع فى الأجل بنكاح التعة لكونه وطنا مستباحا إلى أجل 
قال : يقع الطلاق ؛ والثالث هو الأغلب هنه بحسب العادة وقوع الشرط ع 
وقد لايقع كتعليق الطلاق بوضع الحمل ومجىء الحيض والطهر » فى. ذلك 
روايتان عن مالك : إحداهما وقوع الطلاق ناجزا ؛ والثانية وتوعه على وجود 
شرطه » وهو الذى يأ على مذهب ألى حنيفة وإاشافعى, » والقول بإنجاز 
الطلاق فى هذا يضبعف لأنه مشبه عنده چا بيقع ولا بد » واللملاف فيه قوی . 
وأما تعليق الطلاق بالشرط الجهول الوجود فإن كان لاسبيل إلى علمة مثل أنه 
بقول : إن كان خلت الله اليوم فى بحر القلزم جوتا بصفة كذا فأنت طالق » 
فلا حلاف أعلمه فى المذهب أن الطلاق بقع فى ٠5‏ » وآما إن علقه بشيء 
يمكن أن يعلم يخروجه إل الوجود مثل. أن يقول : إن ولدت أنى فأنت طاق 


عا هاه 
خإن الطلاق يتوقف على خر وج ذلك الشىء إلالوجود . وأما إن حلف بالطلاق 
أنها تلد أنثى » فإن الطلاق-ق الین بقع عنده وإن ولدت أنى » وكان هذا 
من باب التغليظ » والقياس يوب أن يوقف الطلاق على خروج ذلك الشى ء 
أو ضصده ومن قول مالك إنه إذا أوجب الطلاق علىنفسه بشرط أن يفعل فعلا من 
الأفعال-أنه لايحنث حتى يفعل ذلك الفعل ؛ وإذا أوجب الطلاق على نفسه 
بشرط ترك فعل من الأفعال فإنه على الحنث حى يفعل وبوقف عنده عن 
وطء زوجته » فن امتنع عن ذلك الفعل أكثر من هدة أجل الإيلاء ضرب 
له أجل الإيلاء ولكن لايقع عنده جى يفوت الفعل إن كان مما يقع فوته › 
ومن العلماء من يرى أنه على بر" حى يفوت الفعل » وإن كان ما لايفوت كان 
عن البر حى يموث , ومن هذا إلبإب اختلافهم. فتبعيض المطلقة > أو تبعيض 
الطلاق.وإرداف الطلاق على الطلاق : قأما مسثلة .تبعيضٍ المطلقة » فإن مالكا 
تقال : إذا قال يدك أو رجلاك أو شعرك طالق طلقت عليه ؛ وقال أبوحنيفة : 
لانطلق إلا بذكر عښبو يعبر به عن جملة البدن كالرأس والقلب والفرج > 
وكذلك تطلق عنده إذا صلق-الحزء منها » مثل الثلث أو الريع ؛ وقال داود : 
لانطلق ؛ وكذلك إذا قال عند مالك : طلقتك نصف تطايقة طلقت › لأن 
هذا كله عنده لايتبعض ؛ وعند الؤالف إذا تبعض ميقع »> وأما إذا قال لغير 
المدخول بها : أنت طالق أنت طالق أنت طالق سما » فإنه يكون ثلاثا عند 
مالك + وقال أب و حنيفة والشافعى : يقع واحدة ؛ فن شبه تكرار اللفظ بلفظه 
بالعدد » أعى بقوله طلقتك ثلاثا قال : يقع الطلاق ثلاثا ؛ ومن رأى أنه 
باللفظة الواحدة قد باتت نه قال : لابقع عليها الثانى والثالث » ولا حلاف 
بين المسلمين ى ارتدافه فى الطلاق الرجعى . وأنا الطلاق المقيّد بالاستئناء فإنما 
يتصور ف العدد فقط ء فإذا طلق أعداها من.الظلاق ء ذلا يخلو من ثلاثة 
أجوال : إما أن يستثى ذلك العدد بعينه » ممل آذ يقول : أنث طالق ثلا إلا“ 
لاا » أو اثنتين إلا اثنتين + وإما أن يستنى ماهو أقل . وإذا استثنى ماهو 
أقل » فنا أن يستثى ماهو أقل تا هو أكثرء وما أن يستئنى ما هو أكثر ما 
هو أقل : فإذا استنى الأقل من الأكثر غلا لاف أعلمه أن الاستئناء يصح 
وبسقط المستتفى : مث أن يقوك : أنت طالق 'ثلاثا إلا وابحدة . وأما إن 


جد أ فرت 

استثى الأكثر من الأقل فيتوجه فيه قولان : أحدها أن الاستثناء لايصح »> 
وهو مب غلى من منع أن يستثى الأكثر من الأقل . والآخر أن الاسئثناء 
يصح ء وهو قول مالك . وأما إذا اسئثتى ذلك العدد بعينه مثل أن يقول : 
أنت طالق ثلاث إلا ثلاثا »> فإن مالكا قال : يقع الطلاق لأنه انهمه على أنه 
رجوع منه . وأما إذا لم يقل بالنهمة وكان قصده بذلك استحالة وقوع الطلاق 
فلا طلاق عليه »كما لوقال أنت طالق لاطالق معا » فإن وقوع الشىء مع ضده 
مستحيل . وشل أبومحمد بن حزم فقال : لابقع طلاق بصفة لم تقع بعد ولا بفعل 
لم يقع » لأن الطلاق لايقع فى وقت وقوعه إلا بإيقاع من يطلق ف ذلك الوقت 
ولا دليل من كتاب ولا سنة ولا إجماع على وقوع طلاق فى وقت لم يوقعه فيه 
المطلق » وإنما ألزم نفسه إيقاعه فيه » فإن قلتا باللزوم لزم أن يوقف عند ذلك 
الوقت حى يوقع » هذا قياس قوله عندى وحجته » وإن كنت لست أذكر 
فى هذا الوقت احتجاجه فى ذلك . 


الباب الثانى فى المطلق الائز الطلاق 

واتققوا على أنه الزوج العاقل البالغ ادر غير المكره > واختلفوا فى طلاق 
الكره والسكران وطلاق المريض وطلاق المقارب للبلوغ . واتفقوا على أنه 
يقع طلاق المريض إن صح » واختلفوا هل ترئه إن مات آم لا ؟ فما طلاق 
المكره فإنه غير واقغ عند مالك والشافعى وأحمد وداود وجماعة »> وبه قال 
عبد الله بن عر وابن الزبير وعمر بن الخطاب وعلى ابن أنيطالب وابن عباس د 
وفرق أصعاب الشافعى بين أن ينوى الطلاق أو لاينوى شيئا » فإن نوى الطلاق 
فم قولان أصمهما لزومه » وإن لم ينو فقولان أصعهما أله لايازم ؛ وقال 
أبوحنيفة وأصمابه : هو واقع » وكذلك عتقه دون ببعه » قفرقوا بين البيع 
والطلاق والعتق . وسبب العلاف هل المطلق من قبل الإكراه تار أم ليس 
بمختار ؟ لأنه ليس يكره على اللفظ إذ كان اللفظ إنما بقع باختياره . والمكره 
على الحقيقة هو اللى لم يكن له انختيار فى إيقاع الشىء أصلا » (وكل واحد من 
الفريقين يحتج بقوله عليه الصلاة والسلام « رفع عن أمتى الخطأ والنسيان وما 
استكرهوا عليه » ولكن الأظهر أن المكره على الطلاق وإن كان موقعا لافظ 


4 - يداية اميد - ثا 


A 
باخقياره أنه ينطاق عليه فى الشرع اسم الكره لقوله تعالى إلا من أ کر‎ 
وقلبه مطسن بالإيممان د وإنما فرق أبو حنيفة بين البيع والطلاق » لآن‎ 
الطلاق مغلظ فيه » ولذلك استوى جده وهزله . وأما طلاق الصبى › فن‎ 
: المشهور عن مالك أنه لاټازمه حى يبلغ ؛ وقال فى مختصير ما ليس ف الختصر‎ 
أنه يلزمه إذا ناهز الاحتلام » وبه قال أسمد بن حنبل إذا هو أطاق صيام‎ 
رمضان ؛ وقال عطاء : إذا بلغ اثثى عشرة سنة جاز طلاله » وروى عن‎ 
عر بن الطاب رضى الله عنه . وأما عللاق السكران » فابجمهور من الفقهاء‎ 
. على وقوعه ؛ وقال قوم : لا بقغ منهم المزنى وبعض أصعاب ألى حنيفة‎ 
والب فى انثلانهم هل حكه حكم الهنون أم بنهما فرق ؟ فن قال هو‎ 
+ وانجتون سواء إذ كان كلاهها فاقدا للعقل » ومن شرط التكليف العقل قال‎ 
لابقع ؛ ومن قال الفرق بيمما أن السكران أدخل الفساد على عقله بإرادته‎ 
٠ والجنون يلاف ذلك ألزم السكران الطلاق » وذلك من باب التغليظ عليه‎ 
واختلف الفقهاء فيا يلزم السكران باللحملة عن الأحكام وما لابلزءه » فقال‎ 
مالك : يلزمه الطلاق والعتق والقود من الحراح والقتل » ولم يلزمه التكاح ولا‎ 
ايع » وألزمه أبوحنيفة كل شىء ؛ وقال الليث : كل ماجاء من »نطق‎ 
السكزان فوضوع عنه > ولا يلزمه طلاق ولا عتق ولا تكاح ولا بيع ولا حل‎ 
ف قلف » وكل ماجنته جوارحه فلازم له » فيحد ف الشرب والقتل والرلى.‎ 
والمرقة . وثبت عن عمان بن عفان رضى الله عله أنه كان لابرى طلاقه‎ 
. السكران . وزغم بعض أهل لملم أنه لاتخالف ليان فى ذلك من الصنحابة‎ 
وقول من قال : إن كل طلاق جائز إلا طلاق المعتوه ليس نصا ف إلزام‎ 
السكران الظلاق لأن السكران معتوه مسا » وبه قال داود وأبوثور وإساق وحماءة‎ 
», م التابيين : أعى. أن طلاقه ليس يلزم ؛ وعن الشافعى القولان فى ذلك‎ 
وآخختار أ كثر أصحابه قو له الموافق الجموور » واختار المزنى من أصعابه أن طلاقه‎ 
غير واقغ . وأما'المريض الذى يطلق طلاقا باثتا ويموت من مرضه ء فإ‎ 
يقول : ترله زوجته » والشافعى وجماعة لایور مما . والذين قال‎ e طلغ‎ 
بتوريما انقسموا ثلاث فرق : ففرقة قالت ها الميراث مادامت ف المدة » ومن‎ 
» قال بذاك أبو حنيفة و أصعابه والثورى ؛ وقال قوم : لها اميراث مالم تتزوج‎ 


کا 

ومن قال بهذا أحمد وابن أل ليلي؛ قال قوم : بل ترث كانت ف العدة أو م 
تكن » تزوجت أم لم تتزوج » وهو مذهب مالك والليث . وسبب الللاف 
اختلافهم فى وجوب العمل بسدة الذرائع ؛ وذلك أنه لما كان المريض يتهم 
أن يكون إنما طلق فى مرضه زوجته ليقطع حظها من الميراث ؛ فن قال بسد 
الذرائع أوجب «يرائها ؛ ومن لم يقل بد الذرائع ولحظ وجوب ااطلاق 
لم يوجب لا ميراثا > وذلك أن هذه الطائفة تقول : إن كان الطلاق قد وقع 
فيجب أن يقع مجميع أحكامه » لأنهم قالوا : إنه لایر نما إن مانت وإن کان لم يقع 
فالزوجية باقية بجميع أحكامها © ولا بد لص وه يم ن أحد اللنوابين » لأنه 
يعسر أن يقال إن فى الشرع نوعا من الطلاق توجد له بعض أيهام الطلاق 
وبعض أحكام اأزوجية ؛ وأعسر من ذلك القول بالفرق بين أن يصح أو 
لايصح » لأن هذا يكون طلاقا موقوف الحكم إلى أن يصح أو لا يضح » 
وهذا كله مما يعسر القول به فى الشرع » ولكن إنما أنس القائلون به أنه فتوى 
عبان وعمر حى زعمت المالكية أنه إحاع الصحابة » ولا معى لقوهم فإن 
اللعلاف فيه عن ابن الزبير مشهور . وأما من رأى أنها ترث ف العدة» فلأن 
ا/عدة عنده من بعص أحكام الزوجية » وكأنه شبهها بالمطلقة اارجعية » وروى 
هذا القول عن عمر وعن عائشة . وأما من اشترط فى توريما ما لم تتزوج فإنه 
لعف فى ذلك إجماع المسلمين على أن المرأة الواحدة لاترث زوجين . ولكون 
النهمة هى العلة عند الذين أوجبوا الميراث . واختلفوا إذا طلبت هى الطلاق 
أومدّكها أمرذا الزوج فطلقت نفسها > فقال أبوحنيفة : لاترث أصلا ؛ وفرق 
الأوزاعى بين العْليك والطلاق فقال : ايس لا الميراث فى القليك وها فى الطلاق 
وس ومالك ف ذلك كله حبى لقد قال : إن ماتت لایر ما وترثه هی إن مات » 
وهذا الف للاأصول بدا . 


الياب الثالثب فيمن بتعاق به الطلاق من النساء ومن لايتعلق 


وأما 5 بقع طلاقه من الأسام » فإنهم اتفقوا على أن الطلاق يقع على الفساء 
اللاثى فى عصمة أزواجهن » أو قبل أن تنقضى عددهن ف الطلاق الرجعى » 


8مس 

وأنه لابقع على الأجنبيات : أعنى الطلاق المعلق . وأما تعليق الطلاق على 
الأجنبيات بشرط التزويج مثل أن يقول : إن نكحت فلانة فهى طالق » فإن 
للعلماء فى ذلك ثلاثة مذاهب : قول إن الطلاق لايتعلق بأجنبية أصلا” عم 
اللطلق أوخص » وهو قول الشافعى وأحمد وداود وجماعة ؛ وقول إنه يتعلق 
بشرط اللزويج عمم المطلق جميع النساء أوخصص » وهو قول أن حنيفة وجماعة 
وقول إنه إن عم جميع النساء لم يلزمه 3 وإن .خصصس ازمه » وهو قول مالك 
وأصمابه » أعى مثل أن يقول : كل امرأة أتزوجها من بنى فلان أو من بلد 
كذا فهى طالق » وكذلك فى وقت كذا » فإن هؤلاء يطلقن عند مالك إذا 
زوجن . همبب الحلاف هل من شرط وقوع الطلاق وجود اللاك متقدما 
بالزمان على الطلاق أم ليس ذلك من شرطه ؟ فن قال هومن شرطه قال : 
لايتعلق الطلاق بالأجنبية ؛ ومن قال ليس من شرطه إلاوجود الملك فقبط قال : 
بقع بالأجنبية . وأما الفرق بين التعمم والتخصیصن فاستحدان مب على 
المصلحة ء وذلك أنه إذا عمم فأوجبنا عليه التعمم لم يجد سبيلا إلى التكاح 
الحلال » فكان ذلك عا به وحرجا » وكأنه من باب نذر المعصية ؛ وأما إذا 
خصص فليس الأمر كذلك إذا ألزمناه الطلاق ؛ واحتيج الشافعى بحديث 
عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده قال : قال رسول الله صلى الله عليه و 

د لاطلاق” إل من يعلد نكا » وف رواية أخرى « لاطلاق” فيا 
لامللك” ولا عق فعا لا بلك ٠‏ وثبت ذلك عن على ومعاذ وجابر 
ابن عبد الله وابن عباس وعائشة ؛ وروى مثل قول أي حنيفة عن عمر وابن 
مسعود » وضعف قوم الرواية بذلك عن عر رغى الله علهم . 

ر الحملة الثالثة: : ف الرجعة بعد الطلاق ) ولما كان الطلاق على ضربين : 
بائن » ورجعى » وكانت أحكام الرجعة بعد الطلاق البائن غير أحكام الربجعة 
بعد الطلاق الرجعى وجب أن يكون فى هذا المنس بابان : الباب الأول : 
فى أحكام الرجعة فى الطلاق الرجعى . الباب الان : فى أحكام الارتجاع 
ف الطلاق البائن , 


همل 


الباب الأول فى أحكام الرجعة ف الطلاق الرجعى 
وأحع . المسلمون على أن الزوج بملك رجعة الزوجة ف الطلاق اارجهى 
ما دامت فى العدة من غيراعتبار رضاها لقوله تعال - مهن" احق 
بره هين فى ذلك" - وأن من شرط هذا الطلاق تقدم اميس له » واتفقوا على 
أنها تکون بالقول والإشباد . واختلفوا هل الإشہاد شرط فى صعنها أم ليس. 
يشرط ؟ وكذلك اختلفوا هل نصح الرجعة بالوطء ؟ فأما الإشهاد فذهب مالك 
إل أنه مستحب » ' وذهب الشافعى. إلى أله واجب . وسبب لاطو سارف 
قياس للظاهر» وذلك أن ظاهر قوله تعالى - ويدوا ذوئ عذال مكو 
يقتضى الوجوب » وتشبيه هذا الحق بسائر الحقوق الى يقيضها الإنسان يقجضصمى 
0 لاحب الإشبام » فكان اننع بين القياس والاية حمل الآية على 1 
وأما اختلافهم فيا تكون به الرجعة », فإن قوما قالوا: لاتكون الرجعة إلا بالقول 
ا ا : تكون رجعتبا بالوطء » وهؤلاء 
القسموا قسمين : فقال قوم : لاتصح الرجعة بااوطء إلا إذا نوى بذاك 
الرجعة » لأن الفعل عنده يتئزل مازلة القول مع النية » وهو قول مالك ؛ 
وأما أبوحنيفة فأجاز الرجعة بالوطء إذا نوى بذلك الرجعة ودون الئية ؛ فأما 
الشافعى فقاس الرجعة على النكاح وقال : قد أمر الله بالإشهاد » ولا يكون 
الإشباد إلا على القول , وأما سبب الاختلاف بين مالك وأنى حنيفة فإن. 
أبا حنيفة يرى أن الرجعية محللة اأوطء عنده قياسا على المولى هنها وعلن المظاهرة 
ولأن أللك لم ينفصل عنده » ولذلك كان التوارث بينهما ؛ وعند مالك أن 
وطء الرجعية حرام حى ھا »> فلا بد عنده من النة 3 فهذا هو اختلافهم 
فى شروط صحة الرنجعة . واختلفوا فى مقدار ما يجوز لازوج أن يطاع عليه من 
المطلقة الرجعية م'دامت فى العدة » فقال مالك : لاخلو معها ولا يدحل علا 
إلا بإذنها ولا ينظر إلى شعرها » ولابأس أن يأكل معها إذا كان معهما غيرجما . 
وحكى ابن القاسم أنه رجع عن إباحة الأكل معها ؛ وقال أبوحنيفة : لابأس 
أن تتزين *الرجعية تزوجها ؤتتطيب له 'وتتشوف وتبدى البنان والكحل » وبه 
قال الثورى وأبو بوسث والأوزاعى » وكلهم قالوا + لايدخل عليا إلا أن 


کد 
تعلم بدخوله بقول أو حركة من تنحنح أو خفق نعل . واختلفوا فى هذا الباب 
فى الرجل يطلق زوجته طلقة رجعية وهو غائب ثم يراجعها فيبلغها الطلاق ولا 
تبلغها الرجعة فتدّزوج إذا انقضت عدتها » فذهب مالك إلى نبا لاذى عقد علا 
التكاح دخل بها أو لم يدل »هذا قوله ف الموطأ » وبه قالالأوزاعى والليث . 
وروی عنه ابن القا.م أنه رجع عن القول الأول » ونه قال : الأول أولى بها 
إلا أن يدخل الثانى » وبالقول الأول قال المدنيو ن من أصحابه قالوا ؛ ولم يرجع 
عنه لأنه أثبته فى«وطثه إلى يوم مات وهويقراً عليه » وهو قول عمر بن الخطاب 
ورواه عنه مالك ف الموطأ ؛ وأما الشافمى والكوفيون وأبوحنيفة وغيرهم فقالوا: 
زوجها الأول الذى ارتجعها أحق بها دخل بها الثانى أو لم يدخل.» وبه "قال داود 
وأبوثور » وهو مروى عن على وهو الأبين ؛ وقد روى عن عمر بن الطاب 
رضى الله عته أنه قال فى تهذه المسثلة : إن الزوج الذى ارتجعها عير بين أن 
تكون امرأته أو أن يرجع عليها با كان أصداتها » وحجة مالك فى اارواية 
الأول ما رواه ابن وهب عن يونس عن ابن شاب عن سعيد بن اله يب أله 
قال : مضت السنة فىالذى يطلق امرأته ثم يراجعها فيكتمها ريجعما حى نحل 
ختنکح زوجا غيره أنه ليس له من أمرها شیء ولكها لمن تزوجها » وقد قيل 
إن هذا الحذيث إنما يثروى عن ابن شباب فقط ؛ وحجة الفريق الأول أن' 
الملماء قد أجمعوا على أن الرجعة صحيحة وإن لم تعلم بها امرأة » بدايل ألمهم قد 
أجعوا على أن الأول أحق بها قبل أن تنزوج » وإذا كانت اارجعة صميحة كان 
زواج الثاق فاسد! ء فإن نكاح الغو رلاتأثير له فى إبطال الرجعة لد قبل الدتعول 
ولا بعد الدخول » وهو الأظهر إن شاء اللهء ويكشيد لهذا ما خخريجه الرملى 


الباب الثانى فى أحكام الارتجاع فى الطلاق البائن 
والطلاق البائن » إما بما دون. الثلاث فذلك يقع فى غير المدخوك بها بلا 
خلاف » وف امختلعة باجتلاف » وهل بقع أيضا دون عوض ؟ فيه حلاف » 


لام — 
وحكر الرجعة بعد هذا الطلاق حكم ابتداء النكاح : أعنى فى اشتراط الصداق 
والولى والرضا ء إلا أنه لايعتبر فيه انقضاء العدة عند ابلدمهور ؛ وشل قوم 
فقالوا : الحتلعة لايتزوجها زوجها فى العدة ولاغيره » ودؤلاء كأنهم رأوا 
منم النكاح فى العدة عبادة . وأما البائنة بالثلاث > فإن العلماء كلهم علي أن 
للطلقة ثلاث لاحل لزوجها الأول إلا بعد الوطء لحديث رفاعة بن سموءل 
« أنه طلق امرأته تميمة بنت وهب فى عهد رسول الله صلى الله عليه وسل ثلاثا 
ختكحت عبد الرحن بن الزبير » فاعترض علها فلم يستطع أن سما ففارقها ‏ 
خأراد رفاعة زوجها الأول أن ينكحها » فذكر ذلك لرسول الله صلى الله عليه 
وسلم فاه عن تزويجها وقال : لانيل لك حى تاوق اة » . 
وش سعيد ين المسيب فقال : إنه جائز أن ترجع إلى زوجها الأول بنفس 
العقد لعموم قوله تعالى - حى تکرح زوجا غتيره” - والتكاح ينطلق على 
العقد » وكلهم قال : التقاء الحتانين بحلها » إلا الحسن البعيرى فقال : لاحل 
إلا بوطء بإنزال . وحمهور الملماء على أن الو طء الذى يوجب الحد ويفسد 
الصوم والحج ويحل المطلقة وينصن الزوجين ويوجب الصداق هو التقاء 
الختانين . وقال مالك وابن القاس : لاحل المطلقة إلا ااوطء المباح الذى يكون 
فى العقد الصحيح فى غير صوم أو حج أو حيض أو اعتكاف » ولا يحل الذمية 
عندهما وطء زوج ذی لسلم 2 ولاوطء من لم يكن بالغا » وخالفهما فى ذلاف 
كله الشافعى وأبو حنيفة والثورى والأوزاعى فقالوا : يحل الوطء وإن وقع 
تی عقد فاسد أووقت غير مباح . وكذلك وطء المراهق عندهم يحل » ويحل 
وطء الذى الذمية للمسلم > وكذلك الجنون ام 3 والاصى اللى یہی له 
ما يغيبه فى فر ج » والحلاف فى هذا كله آبل إلى هل يتناول اسم التكاخ أصناف 
الوطء الناقص أم لايتناوله ؟ واختلفوا من هذا الاب فى نكاح لحلل : أعِى إذا 
تزوجها على شرط أن يحلاها لزوجها الأول ؛ فقال ماللك : النكاح فاسد 
يفسخ قبل الدحول وبعده » والشرط فاسد لانمل به » ولايعتبر فى ذلك عنده 
إرادة المرأة التحليل » وإنما يعتير عنده إرادة الرجل. ؛ وقال الشافعى وأبوحنيفة 
التكاس جائز » ولا تؤثر النية فى ذلك » وبه قال داود وجماعة وقالزا : هو لل 
ازوج المطلق ثلاثا ؛ وقال بعضهم : التكاح جائز والشرط باطل : أى ليس 


خم 


الها » وهو قول ابن أنى ليلى » وروى عن الثورى ؛ واستدل مالك وأصابه 
ا روى عن النى صلى الله عليه وسلم مّحديث على بن أفى طالب وابن مسعود 
وأنى هريرة وعقبة بن عامر أنه قال صلل الله عليه وسلم ‏ لعن الله المحدل” 
والمحكّل” له » فلعنه إياه كلعنه آكل الربا وشارب اللحمر » وذلك يدل على 
البى 3 والبى یدل على فساد اہی عنه 04 وام النكاح الشرعى لاينطلق 
على التكاح المبى عنه . وأما الفريق الالحر فتعلق بعموم قوله تعالى ‏ حی 
تكح زوجا غيره ‏ وهذا ناكح 04 وقالوا 3 وليس ف نحريم قصد التحليل 
ما يدل على أن علمه شرط فى صعة النكاح »كا أنه ليس البى عن الصلاة 
فى الدارالمغصوية » ما يدل على أن من شرط صعة الصلاةصعة ٠لاث‏ البقعة أو الإذن. 
من مالكها فى ذلك » قالوا : وإذا لم يدل الى على فساد عقد النكاح فأحرى 
أن لايدل على بطلان التحليل » وإنما لم ُعتبر مالك قصد المرأة لأنه إذا لم يوافقها 
على قصدها لم يكن لقصدها معنى مع أن الطلاق ليس بيدها . واختلفوا فى هل 
يهدم الزوج ما دون الثلاث ؟ فال أبوحنيفة يدم » وقال مالك والشافعى, 
لاإمدم : أعنى إذا تزوجت قبل الطلقة الثالثة غير الزوج الأول ثم راجعها هل 
يعتد بالطلاق الأول أم لا ؟ فن رأى أن هذا شىء بخص الثالثة بالشرع قال : 
لابيدم ما دون الثالثة عنده ؟ ومن رأى أنه إذا هدم الثالئة فهو أبحرى أن A‏ 
ما دوا قال : يهدم ما دون الثلاث » والله أعلم . 
( الحملة الرابعة ) وهذه الحملة فيها بابان : الأول : فى المدة . الثائى : ف المتعة 
الباب الأول فى العدة 
والنظر ف هذا الباب فى فصلين : الفصل الأول : فى عدة الزوجات : الفصل. . 
الثانى : فى عدة ملك اليين . 
الفصل الأول ئى عدة الزوجات 


والنظر فىعدة الزوجات ينقسم إلىنوعين : أحدهما فى معرفة العدة : والإانى + 


ع ككرت 

(النوع الأول ) وكل زوجة فهى إماحرة وإما أمة » وكل واحدة من هاتين. 
إذا طلقت فلا علو أن تکون مدضولا بها أو غير مدخول بباء فأما غير ا لمدخول 
بها فلا عدة عليها بإخاع لقوله تعالى ‏ "فنا کم عجرن" من عدوت 
ترما - . وأما المدخول بها فلا يلو أن تكون من ذوات الحيض أو من 
غير ذوات الحيض . وغير ذوات اللحيض إما صغار وإما يائسات » وذوات 
الحيض إما حوامل وإما جاريات على عادائهن فى المحرض » وإما مرتفعات 
الحيض » وإما مستحاضات . والمرتفعات الميض فى سن الحيض إما مرتابات 
بالحمل : أى بحس ف البطن ٤‏ وإما غير مرتابات . وغير المرتابات إما معروفات 
سبب انقطاع الحيض من رضاع أوءمرض » وإما غير معروفات . فأما ذوات 
الحيض الأحرار الخاريات فى حيضين على المعتاد فعلتهن ثلاثة قروء » والمحوامل 
منبن عدون وضع حملهن » واليائسات مهن علتهن ثلاثة أشبر » ولا حلاف 
ق هذا لأنه منصوص عليه فى قوله تعالى - والمطلقات ربصن بأنفسون” 
ثلاتة قروء ‏ الآبة » وف قوله تعالى - واللاة فى يسن مين المُحيض 
ن نسائكثم' إن ارتبلم'_ الآية . واختلفوا من هذه الآبة فى الأقراء ماهى ؟ 
فقال قوم : ھی الأطهار : أعی الأزمنة الى بين الددين : وقال قوم : هى 
الدم نفسه » وممن قال إن الأقراء هى الأطهار. أما من فقهاء الأمصار فالك. 
والشافمى وجمهور أهل المديئة وأبو ثور وجماعة > وأما من الصحابة فابن مو 
وزيد بن ثابت وعائشة؛ ومن قال إن الأقراء هى الحيض أما من فقهاء الأمصار 
فأبو حنيفة والثورى والأوزاعى وابن أ ليل وحاعة » وأما من الصحابة فعلى, 
ومو بن الطاب وابن مسعود وأبو «وسى الأشعرى : وحكى الأثرم عن 
أحد أنه قال : الأكابر من أععاب رسول الله صلى الله عليه وسلم يقولون : 
الأقراء هى الحيض . وحكى أيضا عن الشعبى أنه قول أجد عشر أو الى عشر 
من أصعاب رسول الله صل لله عليه وسلم. وأما أحمد بن حنبل فاختافت الرواية 
عنه » فروى عنه أنه كان يقول : إنها الأطهار على قول زيد بن ثابت وابن. 
عر وعائشة » ثم توقفت الآن من أجلقول ابن مسعود وعلى هو أنه الحيض + 
والفرق بين المذهبين هو أن من رأى آنما الأطهار رأى أنها إذا دخات الرجعية 
عنده فى الحيضية الثالثة لم يكن لازوج عليها رجعة وحلت للأزواج ؛ ومن رأى 


ب و4 س 


أنها الحيض لم تحل عنده حی تنقضى الخيضة الثالثة . وسيب الحلاف اشتراك 
امم القرء ‏ فإنه يقال فكلام العرب على حد سواء على الدم وعلى الأطهار » 
وقد رام كلا الفريقين أن يدل على أن لمم القرء فى الآية ظاهر ف المعى الذى 
يراه » فالذين قالوا إنها الأطهار قالوا : إن هذا الجمع خاص بالقرء الذى هو 
الطهرء وذلك أن القرء الذى هو الحيض يجمع على أقراء لاعلى قروء » وحكوا 
ذلك عن ابن الأنبارى » وأيضا فائهم قالوا : إن اليضة ٠ؤنثة‏ والطهر مذكرء 
غلوكان القرء الذى يرا دبه الحيض لما ثبت فى جمعه الماء » لأن الماء لاتثيت 
فىجمع المونث فيا دون العشرة » وقالوا أيضا : رن الاشتقاق يدل على ذلك » 
لأن القرء مشتق من قرأت الماء فى الحوض : أى جمعته » فزمان اجماع الدم 
هو زمان الطهر ء فهذا هو أقوى ما تمسك به الفريق الأول من ظاهر الآبة . 
وأما ما تمسك به الفريق الثانى من ظاهر الآية فإنهم قالوا : إن قوله تعالى ‏ ثلاثة 
قروء ‏ ظاهر ف نمام كل قرء منها » لأنه ليس ينطلق اسم القرء على بعضه إلا 
تجوزا » وإذا وصفت الأقراء بألا هى الأطهار أمكن أن تكون العدة عندم 
بقرعين وبعض قرء » لأنها عندهم تعتد بالطهر الذى تطلق فيه وإن مضى أكثره 
وإذا كان ذلك كذلك فلا ينطلق علا ام الثلاثة إلا جوزا » واسم الثلاثة 
ظاهر فى كال كل قرء مها » وذلك لابتفق إلا بأن تكون الأقراء هى الحيض 
لأن الإجماع منعقد على أنها إن طلقت فى حيضة أنها لاتعتد بها » ولكل واحد من 
الفريقين احتجاجات متساوية من جهة لفظ القرء » والنى رضيه الحذاق أن 
الاية مجملة فى ذلك » وأن الدليل ينبغى أن يطلب من جهة أخرى ؛ فن أقوى 
ما تمسك به من رأى أن الأقراء هى الأطهار حديث آبن عمر المتقدم » وقوله 
صلى الله عليه وسلم ار لسر اجعلها حى حيض م طهر 5 
يض م طهر م يمطلقتها إن شاء قل أن" يسا » فتدلئك” 
العدة الى آم الله أن" بمطلتق” ها النتساء” » قالوا : وإجماعهم على أن 
طلاق السنة لايكون إلا فى طهر لم تمس فيه » وقوله عليه الصلاة والسلام 
« فتلك العدة الى أمر الله أن يطلق ها النساء « ليل واضح على أن العدة هى 
الأطهار لكى يكون الطلاق متصلا بالعدة . ويمكن أن يتأول قؤله ‏ فتلك 
العدة ‏ أى فتلك مدة استقبال العدة أثلا يتبعض القرء بالطلاق ف الحيض . 
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وأقرى ماتمسك به الفريق الثانى أن العدة إنما شرعت لبراءة الرحم > وبراءتها 
إنما تكون بالحيض لابالأطهار » ولذلك كان عدة من ارتفع الحيض عبها 
بالأيام > فا يض هو سبب العدة بالأقراء » فوجب أن تكون الأقراء هى الخيض 
واحتج من قال الأقراء مى الأطهار بأن المعتبر فى براءة الرحم هو التقلة من 
الطهر إلى الحيض لاانقضاء الحيض » ذلا مى لاعتبار الحيضة الأخيرة » وإذا 
كان ذلك فالثلاث المعتير فيين العام : أعنى المشترط هى الأطهار الى بين 
الحيضتين » ولكلا الفريقين احتبجاجات طويلة , ومذهب الحنفية أظهر ٠ن‏ 
جهة المعنى » وخجتهم من جهة المسموع «تساؤية أو قريب من «تساوية » 
وم يختلف القائلون أن العدة هى الأطهار أنه تنقضى بلدخولها فى الحيضة الثالثة , 
واخثلف الذين قالوا إا الحيض » فقيل تنقضى بانقطاع ألدم من الحيضة 
الثالاة » وبه قاك الأوزاعى ؛ وقيل حين تغتدلى من الحيضة الثالثة » وبه قال 
من الصحابة مرن الطاب وعلى وابن مسعود » ومن الفقهاء الثورى وإحاق 
ابن عبيد ؛ وقيل حتى بمضى وقت الصلاة التى طهرت ف وقتها ؛ وقيل إن 
زوج عليها الرجعة وإن فرخلت ف الغسلعشرين سنة » حكى هذا عن شريك 
وقد قيل تقضى بدخوها فى الحيضة الثالثة » وهو أيضا شاذ ‏ فهذه هى حال 
الحائض الى تحيض . وأما الى تطلق فلا حيض وهى ق سن الحيض ولیس 
هناك ريبة حمل ولا سبب هن رضاع ولا مرض »© فإنها نتظر عند مالك تسعة 
شهر فان لم تحض فيين اعتدت بثلاثة أشتبر » فإن حاضت قبل أن تستكل 
الثلاثة الأشبر اعتبرت الحخيض واستقيلت انتظاره » فن مر بها تسعة أشهر قبل 
أن عيض الثانية اعتدت ثلاثة أشبر » فإن حاضت قبل أن تستكا الثلاثة أشهر 
من العام الثانى اننظرت الحيضة الثالئة » فإن مر بها تسعة أشهر قبل أن تحيض 
اعتدث ثلاثة أشبر > فإن حاضت الثالئة فى الثلاثة الأشبر كانت قد استكات 
عدة الحيضص وتمت علشها » ولزوجها عليها الرجعة مالم تحل . واختلف عن 
مالك می تعتد بالتسعة أشبر ؟ فقيل »ن يوم طلقت » وهو قوله فى الموطأ ؛ 
- وروی ابن الفا م عله ١‏ من يوم رفعها حيضتها ۽ وقال أبو حنيفة والشافعى 
والحمهور ف الى ترتفع حيضتها وهى لانيأس ما فى المستأئف : إنها تب أبدا 
تنتظر حى تدخل فى السن اللى تيأس فيه ءن الحيض » وحيائذ تحتل بالأشبر 
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وتحيض قبل ذلك ؛ وقول مالك مروى عن عر بن الحطاب وابن عباس » 

وقول اللحمهور قول ابن مسعود وزيد ؛ وعندة مالك من طريق المعبى هو أن 

القصود بالعدة إنها هو ما بقع به براءة الرحم ظنا غالبا بدليل أله قد تحيض, 

الحامل » وإذاكان ذلك كذلك فعدة الحمل كافية فى العلم ببراءة الرحم بل هى 

قاطعة على ذلك: ثم تعتد بثلاثة أشبر عدة اليائسة » فإن حاضت قبل تام السنة 

: ذوات الحيض » واحتسيت بذلك القرء » ثم تننظر القرء الثانى 

أو ألسنة إل أن تمضى الها ثلاثة أقراء ؛ وأما الحمهورفصاروا إلى ظاهر قوله 

تعالى ۔ واللاثى يسن من انحیض من نسائكم إن ارتیم فعدمن ثلاثة أشبر ‏ 

والى هى من أهل الحيض ليست بيائسة » وهذا الرأى فيه عسر وحرج ؛ ولو 

قبل إنها تعتد بثلاثة أشبر لكان جيد"! إذا فهم من اليائسة الى لايقطع بانقطاع 

حيضتها » وكان قوله ‏ إن ارتم راجعا إلى الحكم لاإلى الحيض على ما تأوله 

مالشعليه » فكأن ما لكا لم يطابق مذهبته تأويله الآية » فإنه فهم هن اليائسة هنا 

من تقطع على أنها ليست من أهل الجيض » وهذا لايكون إلا من قبل اسن » 

ولذلك جعل قوله ‏ إن ارتبتم ‏ راجعا إلى الحكم لاق الحيض : أى إن شككم 

ی حكهن 2 م قال فى الى تبى تسعة آشہر لانيض وحى ف سن هن حيض 

إلها تعتد بالأشبر ؛ وأما [سمعيل وابن بكير من أصابه » فذهبوا إلى أن اار يبة 

ههنا فى الحيض» وأن اليائس فى كلام العرب هو مالم بحكم عليه بما ينس منه 

بالقطع » قطابةوا تأويل الآية مذهبهم الذى هو مذهب مالك » وعم مافعلوا 

انه إن فهم ههنا من اليائس القطع تقد يجب أن تنتظر الدم وتعتد به حى تكون 

فى هذا السن : أعنى سن اليائس وإن من فهم هن اليائس ما لايقطع بذلك فقد 

يحب أن تعتد الى انقطع دمها عن العادة وهى فىسن ٠ن‏ تحيض بالأشبر » وهو 

قياس قول أهل الظاهر » لأن اليائسة فى الطر فين ليس هی عندهم من أهل العدة 

لابالأقراء ولا بالشور . وأما الفرق فى ذلك بين ما قبل الأسعة وما بعدها 

فاستجسان . وأما الى ارتفعت حيضبتها لدبب معلوم مثل رضاع أو مرض » 
فإن المشبور عند مالك أنها تنقظر الحيض قر الزمان آم طال ؛ وقد قيل إن 
المريضة مثل الى ترتفع حيضتها لغير سبب . وأما المستحاضة فعدتها عند مالك 
سنة إذا ل تميز بين الدمين » فإن ميزت بين الدءين فعنه روايتان : إحداها 
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أن عدتها السنة . والأخرى أنها تعمل على القييز فتعتد بالأقراء ؛ وقال أبوحنيفة 
عدتبا الأقراء إن تميزت لها وإن لم تتميز لها فثلاثة أشهر ؛ وقال الشافعي : 
عدتبا بالقييز إذا انفصل عنها الدم » فيكون الأحر القانى من الحيضة » ويكون 
الأصفر من أيام الطهر » فإن طبق عليها الدم اعتدت بعدد أيام حيضنها فى ہا 
وإنما ذهب مالك إلى بقاء السنة لأنه جعلها مثل الى لاتحيض وهى هن آهل 
الحيض؛ والشافعى إنما ذهب ف العارفة أيامتها أنه تعمل على معرفنها قياسا على 


الصلاة لقوله صلى الله عليه وسل للمستحاضة ١‏ اتثركى الصلاة أيام أقارائك 
فإذا ذهب عات قدارها فاغمْسيى الدام” » وما اعتير القييز من اعتيره 
لقوله صلى الله عليه وسلم لفاطمة بنت حبيش « إذا كان 8 الحيلض فإ 
دم سرد يعرف ٠‏ ذإذا كان ذلك فأمشيكى عن الصلاة » فإذًا كان 
الأحر فتوضى وَصلى فاا هو عرق" » خرتجه أبوداود » وإنما ذهب 
من ذهب إلى علتها بالشهور إذا اختلط عليها الدم » لأنه معلوم ى الأغلب 
أنها ى كل شر تحيض » وقد جعل الله العدة بالشبور عند ارتفاع الحيض 
وشفاؤه كارتفاعه . وأما المسترابة : أعنى الى تید حسا فى طا تظن به أنه 
حل فإنها تمكث أكثر .دة الحمل > وقد اختلف فيه فقيل فى المذهب أرب 

سنين » وقيل خس سنين ؛ ؤقال أهل الظاهر : تسعة شر » ولا حلاف 
أن انقضاء عدة الحوامل لوضع حلهن : أعنى المطلقات لقوله تعالى ‏ وأ"ولات 
الأحمال أجتتهئن” أن' يضمن مهن وأما الزوجات غير الحرائر فإتبن 
ينقسمن أيضا بتاك الأقسام بعينها » أعنى حيلضا ويائسات ومستحاضات 
ومرتفعات الحيض من غير يائسات . فأما اض اللا بأنين حيضهن » 
فالحمهور على أن عدتمون حيضتان ؛ وذهب داويد وأهل الظاهر إلى أن عدون 
ثلاث حيتض كالحرة » وبه قال ابن سيرين . فأهل الظاهر اعتمدوا عو م 
قوله تعالى ‏ والمطلقات يتربصن بأنفسين ثلاثة قروء ‏ وهی ممن ينطلق علها 
م المطلقة . ,اعتمد الحمهور تخصيص هذا العموم بقياس الشبه » وذلك آم 
شيهوا الحيض بالطلاق والحد » أعنى كونه متنصفا مع الرق » وإما جعلوها 
حيضتين لأن اللحوضة الواحدة لا تقبعض . وأما الأمة المطلقة اليائسة من انحيضن 
أو الصغيرة فإن مالكا وأكثر أهل المديئة قالوا : عدئها ثلاثة أشبر ؛ وقال 
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الشافعى وأ بوحنيفة والثورى وأبوثور وجماعة عدتها شمر ونصف شهر نصف 
عدة الحرة » وهوالقياس إذا قلنا بتخصيص العموم » فكأن مالكا اضطرب 
قوله » فرة أحذ بالعموم وذلك فى اليائسات » ومرة أذ بالقياس وذلك 
فى ذوات الحيض » والقياس فى ذلك واحد . وأما الى ترتفع حيضما من غير 
سبب فالقول فيها هو القول فى الحرة والحلاف فى ذلك » وكذالك المستحاضة 
واتفقوا على أن المطلقة قبل الدخول لاعدة عليها . واختلفوا فيمن راجع امرأنه 
فى العدة من الطلاق الرجعى ثم فارقها قبل أن سما هل تستأنف عدة أم لا ؟ 
فقال جمهور فقهاء الأمصار : تستأنف ؛ وقالت فرقة : تبى ف عدنها من طلاقها 
الأول وهو أحد ةولى الشافعى ؛ وقال داود : ليس عليها أن ثم عدتها ولا عدة 
مستأنفة . وبالحملة عند مالك أن كل رجعة دم العدة وإن لم يكن مسيس » 
ما خلا رجعة المولى : وقال الشافعى ؛ إذا -طلقها بعد الرجعة وقبل اأوطء ثبت 
على عدتها الأولى » وقول الشاففى أظهر ؛ وكللك عند مالك ربجعة المعسر 
بالنفقة تقف ها عنده على الإنفاق ' فإن أثفق صحت الرجعة وددمت العدة 
إن كان طلاقا » وإن لم ينفق بقيت على عدنما الأولى » وإذا تزوجت ثانيا 
فى العدة فعن مالك فى ذلك روايتان : إحداهما تداحل العدتين . والأخرى نفيه : 
فوجه الأولى اعتبار براءة الرحم > لأن ذلك حاصل مع التداخل . ووجه 
الثانية كؤن العدة عبادة » فوجب أن تتعدد بتعدد الوطء الللى له حرمة » 
وإذا عتقت الأمة فى عدة الطلاق مضت على عدة الأمة عند مالك » ولم تنتقل 
إلى عدة الحرة ؛ وقال أبوحنيفة : تذقل ف الطلاق الرجعى دون البائن ؛ وقال 
الشافى : تنتقل فى الوجهين معا . وسيب .الحلاف هل العدة من أحكام 
الزوجية أم من أحكام انقصياها ؟ فن قال من أحكام الزوجية قال : لاتنتقل 
عتما ؛ ومن قال من أحكام انفصال الزوجية قال : تأتقل دكا لو أعنقت 
وهی زوجة م طلقت ؛ وأما هن فرق بين البائن والرجعى فين“ » وذلك أن 
الرجعى فيه شبه من أخكام العصمة » ولذللك وقغ فيه الميراث باتفاق إذا مات 
وهی فى عدة من طلاق رجعى » وأنها تأتقل إلى عدة الموت » فهذا هو اشم 
الأول من قسمى النظر ف العدة . 
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( القسم الثانفى) وأما النظر ف أحكام العدد » فإنهم اتفقوا على أن المعتدة . 
الرجعية النفقة والسكنى » وكذلكالخامل لقوله تعالى فى الرجعيات ‏ أسكم وهس 
من حيلث سكتسم مين" وج دكلم' - الآية » ولقوله تعالى ‏ وإن' كن“ 
أأولات تمل فأنضقوا عليين” حى يضعن مهن - . واختلفوا 
فى سكن المبتوتة ونفقتها إذا لم تكن حاملا على ثلاثة أقوال : أحدها أن ها 
السكى والتفقة » وهوقول الكوفيين . والقول الثانى أنه لاسکی ها ولا نفقة» 
وهوقول أحمد وداود وأفى ثور وإحعاق وجماعة . والثالث أن ها السكى ول 
نفقة لها » وهوقول مالك والشافعى وجماعة . وسبب اختلافهم اختلاف الرواية 
فى حديث فاطمة بنت قيس ومعارضةظاهر الكتاب له » فاستدل من لم وجب 
ا نفقة ولا سكنى ما روى فى حديث فاطمة بنت قيس آنا قالت 5 طلقى 
زوجى ثلاثا على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم » فأتيت الى صل الله 
عليه وسلم فلم يجمعل لى سكنى ولا نفقة ۾ خرّجه ملم » وى بعض ااروايات 
أن رسول الله صلی الله عليه وسم قال « [ نما السلكلتى والتفقة لمن" 
زو جها علييها. الرتجعمة” » وهذا القول مروى عن على وان عباس وجابر 
ابن عبد الله ٠.‏ وأما الذين أوجبوا لها السكتى دون النفقة فإنهم احتجوا بما رواه 
مالك ی مو طئه من حديث فاطمة المكورة » وفيه « فقال رسول الله صلى الله 
عليه وسلم « ايس للك عليه نةم وأهر ها أن تعتد فى بيت ابن أم مكثوم 
ولم يذكر فيها إسقاط السكبى » فبى على عمومه فى قوله تعالى - أسكنوهن من 
خب لک من وجد کے - وعالوا أمره عليه الصلاة والسلام بأن تعتد فى بيت 
ابن أم مكتوم بأنه كان ف لسانها بذاء . وأما الذين أوجبوا ها السكى والنفقة 
فصاروا إلى وجوب السكنى لما بعمو م وله تعالى - أسكنوهن من حيث سکام 
من وأجد كي وصار وا إلى وجوب النفقة ها لكون النفقة تابعة اوجوب الإسكان 
فى الرجعية وف الخامل وف نفس الزوجية . وبالحملة فحيما وجبت السكى 
ف الشرع وجبت النفقة . وروى عن عمر أنه قال فى حديث فاطمة هذا : لاندع 
كتاب نبينا وسلته لقول امرأة » يريد قوله تعالى - أسكنوهن »ن حيث سكام 
من ونجدكم الآية . ولأن المعروف من سلته عليه الصلاة والسلام أنه أوجب 
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النفقة حيث تجب السكى » فلذلك. الأولى فىهذه المسثلة إما أن يقال إن لها 
الأمرين جميعا مصيرا إلى ظاهر الكتاب والمعروف من السنة » وإما أن يخصص 
هذا العموم بحديث فاطمة المذكور . وأما التفريق بين إيحاب النفقة والسكنى 
فصير » وواجه عسره ضعف دايله . ويفبغى أن تعلم أن الملمين اتفقوا على 
أن العدة تكون فى ثلاثة أشياء : فى طلاق » أو موت ء أو اخيتار الآمة نفسها 
إذا أعتقت . واختلفوا فيها فى الفسوخ » والحمهور على وجوبها . ولما كان 
الكلام فى العدة يتعلق فيه أحكام عدة الموت رأينا أن نذكرها ههنا فنقول : 
إن المسلمين اتفقوا على أن عدة الحرة ءن زوجها الحر أربعة أشبر وعشرا لقوله 
تعالى - يريصن ياف مين أربعة شير وَعتَشرًا - . واختلفوا فى عدة 
الحامل وى عدة الآمة إذا ل تأنها حيضها ف الأربعة الأشبر وعشر ماذا حكها ؟ 
فذهب مالك إلى أن منم شرط نمام هذه العدة أن تحيض ححيضة واحدة فى هذه 
المدة » فإن لم تحض فهى عنده مسترابة فتمكث مدة الحمل ؛ وقيل عنه إنها 
قد لانحيض وقد لاتكون مسترابة » وذلك إذاكانت عادتها ايض أكثر من 
مدة العدة » وهذا إما غير موجود › أعنى من تكون عادتها أن تحيض أكثر 
من أربعة أشبر إلى أكثر من أربعة أشهر» وإما نادر . واختلف عنه فيمن هذه 
حالما من النساء إذا وجدت » فقيل تنتظر حى يض ؛ وروی عنه ابن القاسم 
تزوج إذا انقضت عدة الوفاة ولم يظهر بها حمل » وعلى هذا جمهور فقهاء 

الأمصار ألى حنيفة والشافعى والثورى . 

( وأما المسثلة الثانية ) وهى الال الى يتوق عنما زوجها » فقال ابلتمهور 

. وجميع فقهاء الأمصار : عدتما أن تضع حلها مصيرا إلى عوم. قوله تعالى 
- وأولات الأحمال أجلهن أن يضمن حلهن - وإنكانت الآية فى الطلاق وأخذا 
أيضا يحديث أم سلمة أن سبيعة الأسلمية ولدت بعد وفاة زوجها بنصف شهر 
وفيه « فجاءت رسول الله صلى الله عليه وسام فقال لها :قد" محالت فاتكيحى 
من شكت » وروی مالك عن ابن عباس أن عدتها انحر الأجلين ؛ يزيد 
أا تعتد بأبعد الأجلين » إما الحمل ؛ وإما انقضاء العدة عدة اموت» وروى 
مثل ذلك عن على بن أنى طالب رضى الله عنه » والحجة لهم أن ذلك هو الذى , 
يقتضيه اللجمع بين عوم آية الحواءل وآية الوقاة . وأما الأمة اتوق عنها من 


بالاقت 
محل له » فإنها لاتخلو أن تكون زوجة أوملك بين أو أم ولد أوغير أم ولد 
قأما الزوجة قال الحمهور : إن عدابها نصف عدة الحرة قاسوا ذلك على العدة؛ 
وقال أهل الظاهر : بل عدتها عدة الحرة » وكذلك عندهم عدة الطلاق مصيرا 
إلى التعميم . وأما أم الولد فقال مالك والشافعى وأحمد والليث وأبوثور وجماعة : 
عددها حيضة » وبه قال ابن عر . وقال مالك : وإن كانت ممن لانيض 
اعتدت ثلاثة أشبر » ولا السكنى ؛ وقالى أبو حنيفة وأصعابه والثورى : 
عدبها ثلاث حيضن » وهوقول على وابن مسعود ؛ وقال قوم : عدما نصف 
عدة الحرة المتوق عا زوجها ؛ وقال قوم : عدتها عدة الحرة أربعة أشهر 
وعشر ؛ وحجة مالك أنها ليست زوجة فتعتد عدة الوفاة ولا مطلقة فتعتد 
ثلاث حيض » فلم ببق إلا استيراء رحمها » وذلك يكون بحيضة تشبيها بالأمة 
. موت عنها سيدها » وذلك ما لاحلاف فيه ؛ وحجة ألنى حنيفة أن العدة إنما 
وجبت عليها وهى حرة وليست بزوجة فتعتد عدة الوفاة ؛ ولا بأمة فتعتد 
عدة أمة » فوجب أن تستبرئ رحمها بعدة الأحرار. وأما الذين أوجبوا لها عدة 
الوفاة فاحتج وامحديث روى حن عرو بن العاص قال : لاتلبسوا علينا سنة 
خبينا » عدة آم الولد إذا توف عنها سيدها أربعة أشبر وعشر » وضعف أجد 
هذا الحديث ولم يأخذ به . وأما من أوجب عليها نصف عدة الحرة تشبببا 
بالزوجة الأمة . فسيب الحلاف أنها مسكوت علها » وهي مترددة الشبه بين 
الأمة والخرة . وأما من شبهها بالزوجة الأمة فضعيف » وأضعف منه من 
شهها بعدة الحرة المطلقة » وهو مذهب ألىحنيفة . 
الباب الثانى ف المتعة 

والحمهور على أن لمتعة ليست واجبة فى كل مطاقة ؛ وقال قوم من أهل 
الظاهر : هى واجبة فى كل مطلقة ؛ وقال قوم : هى مندوب إليها وليست 
واجبة وبه قال مالك . والذين قالوا بوجوبها فبعض المطلقات اختلفوا فى ذلك ؛ 
قال أبوحنيفة : هى واجبة على من طاق قبل الدخول » ولم يفرض ها صداقا 
"حسمى ؛ وقال الشافعى . هى واجبة لكل مطلقة إذا كان الفراق من قيله إلا 
. الى مى لها وطلقت قبل الدخعول » وعلى هذا جمهور العلماء . واحتج أبوحنيفة 
۷ - بداية ابد - ثان 
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رال يا أيه اذ ين ابوا إت تكم السات “م طلقتشموهن 
من" قبل أن * مسون فلکم عليين” من عة تعمد ونا + 
ارهن تحرو تر اجويلا فشر ط العة م عدم اليدب + 
وقال تمان ب وإن'طا ةيمو هن“ من" قبئل_أن' سوه وقد قرفم 
ري ل فعلم أنه لامتعة ها مع النسمية والطلاقه 
قبل اليس » لأنه إذا لم يحبها الصداق فأحرى أن لاحب للا المتعة > وهذا 
لعمرى یل » > لأنه حيث'ل بها صداق أقيمت المتعة مقامه » وحيث ردت 
من يدهارنصف' الصداق لم يجبا شی د . وأما الشافعى فيحمل الأوامرالواردة 
بالجججة ف قوله تعالى ووه على الموسع دارم وعبل المقلار 
قدره به على العموم فى كل نمطلقة إلا الى سمى لما وطلقت ‏ قبل الدشول „ 
وأما أهل الظاهر فحملوا الأمر على العموم » وابلنمهور على أن احتلعة لامتعة 
لما لكونبا معطية من يدها كالحال فى الى طلقت قبل الدخول وبعد فرض 
الصداق » وأهل الظاهر يقولون :. هو شرع فتأخذ وتعطى وأما ميك ت 
حل الأمر بالمتعة على الندب لقوله تمالى بحر الاية -جقنًا على المحُسدين 

أى على المتفضلين التجملين » وما كان من باب الإجمال والإحسان 
يواجب . واختلفوا فى المطلقة المعتدة مل علا إحداد ؟ فقال مالك : ليس . 
علها إحداد . 


باب فى بعث الحككين 
افق العلماء على جواز بعث الحكئين إذا وقع القشاجر بين الزوجبين وجهلت 
أحواهما فى التشاجر : أعبى المحق من المبطل لقوله تعالى ‏ وإن" فلم م شقاق” 
بيسنهما فاب نوا حتكتما مسن" هلبه وحتكتما من" أهتلها - الآية » وأجعوة 
على أن الحكين لابكونان إلا من أهل الزوجين : أحدهما من قبل الزوج 2 
والآخر من قبل المأة » إلا أن لايوجد فى أهلهما من يصلح لذلك فيرسل من 
غرها ؛ وأجمعرا على أن الحكين إذا اختلا لم ينفذ قولهما ؛ وأجمعوا على أن 
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قولمما فى المع بينهما نافذ بغير توكيل من الزوجين . واختلفوا فى تفربئ 
الحكنين بينهما إذا اتفقا على ذلك هل يحتاج إلى إذن من .الزوج أو لايجتاج إلى . 
ذلك ؟ فقال مالك وأصحابه : يجوز قوهما فى الفرقة والاجماع بغير توكيل 
الزوجين ولا إذن منهما ف ذلك ؛ وقال الشافعى. وأ بو حنيفة وأصابهما : ليس 
هما أن يفرقا » إلا أن يجعل الزوج إليهما التفريق . وحجة مالك ما رواه من 
ذلك عن على بن أب طالب أنه قال فى الحككين : إلييما التفرقة بين الزوجين . 
والجتمع . وحجة الشافعى وأنى حنيفة أن الأصل أن الطلاق ليس بيد أحد سوى 
الزوج أو من يوكله الزوج . واختلف أصماب مالك فى المتكئين يطلقان ثلاثا » 
فقال ايه ن القاسم : تكون واحدة » وقال أشبب والغيرة تكون ثلاثا إن طلقاها 
ثلاثا . والأصل أن الطلاق بيد الرجل إلاأن يقوم دليل على غير ذلك . وقد 
احتج الشافعى وأبوحنيفة بما روى فى حديث على هذا أنه قال للحكين : هل 
تدريان ماعليكمًا ؟ إن رأينًا أن تجمعا حمعتا » وإن رأينًا أن تفرقا قرقما » فقالت 
لرأة رضيت بكتاب الله وبا فيه لى وعلى” » فقال الرجل : أما رة فلا » 
فقال على : لاوالله لاتنقلب حى تقر بمثل ما أقرت به المرأة » قال : فاعتير 
ف ذلك إذنه .. ومالك يشيه الحكئين بالسلطان » والسلطان يطلق بالضرر عند 

مالك إذا تبين . 
( بسم الله الرحمن الرحم وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصىيء وسلم تسلها ) 
كتاب الإيلاء 


والأصل فى هذا الاب قوله تعالى - لين يۇلون سن تسام 


تربص" أربعة شر - والإيلاء : هو أن عحلف الرجل 5 لايعلا زوجته 
إما مدة هى أكثر من أربعة أشهر أو أربعة أشبر أو بإطلاق على الاختلاف 
المذكور فى ذلك فيا بعد . واختلف فقهاء الأمصار e‏ :فنا 
هل تطلق المزأة بانقضاء الأربعة الأشبر المضروبة بالنص للمولى» أم إنما تطلق 
بأن يوقف بعد الأربعة الأشير ؟ فما فاء:وإما طلق » . ومنها هل الإيلاء يكون 
٠‏ نکل مین » أم بالأيمان الباحةا 8اشع فقط ؟ . وما إن مك عن الوطء 


:سد 


بغير يمين هل يكون موليا أم لا ؟ . ومنها هل المولى هو الذى قيد عيئه مده من 
أربعة أشير فقط أوأكثرمن ذلك ؟ أوالولى هوالذى لم يقبد بمينه بهدة أصلا ؟ . 
ومنها هل طلاق الإيلاء بائن أورجعى؟ . ومنها إن أى الطلاق والىء هل يطلق 
القاضى عليه أم لا ؟ . ومنها هل يتكرر الإيلاء إذا طلقها م راجعها من غير 
إيلاء حادث ف الزواج الثانى ؟ . ومنها هل من شرط رجعة المولى أن يطأها 
ف العدة آم لا ؟ . ومنها هل إيلاء العبد حكنه أن يكون مثلإيلاء الحر أم لا؟ . 
ومنها هل إذا طلقها بعد انقضاء مدة الإيلاء تلزمها عدة أم لا ؟ . فهذه هى 
مسائل الحلاف المشهورة فى الإبلاء بين فقهاء الأمصار الى تتتزل.من هذا الباب 
مزلة الأصول 3 ون نذكر خلافهم ف مسكئلة مسئلة منها » وعيون ادلم 
وأسباب خلافهم على ما قصدنا . 

( للسئلة الأولى ) أما اختلافهم هل تطلق بانقضاء الأربعة الأشهر نفس 
آم لاتطلق وإنما الحكم أن يو قف فإما فاء وإما طلى ؟ فإن مالكا والشافعى وأحمدا 
وأبا ثور وداود والايث'ذهبوا إلى أنه يرقف بعد انقضاء الأربعة الأشبر ءفإما 
فاء وإما طلق » وهو قول على واين تمرءوإن كان قد روى عنهما غير ذلك » 
لكن الصحيح هو هذا؛ وذهب أبوحنيفة وأصحابه والثورى وبالحملة الكوفيون 
إلى أن الطلاق بقع بانقضاء الأربعة الأشهر إلا أن بنىء فيها » وهو. قول ابن 
مسعود وجماعة من التابعين . وسبب اللتلافهل قوله تعالى ‏ فإن فاء وا فإن 
الله عور ر م”- أى فإن فاءوا قبل انقضاء الأربعة الأشهر أو بعدمًا ؟ 
فن فهم منه قبل انقضائها قال : يقع الطلاق » ومع العزم عنده فى قوله تعالى 
- وإن" عمَرَمسُوا الطتّلاق” فإن الله مي لم" أن لايىء حى تنقضى المدة 
فن فهم من اشتراط الفيئئة اشتراطها بعد انقضاء المدة قال: معبى قوله ‏ وإن 
عزموا الطلذق ‏ أى باللفظ- فإن لله سميع علم ب . وللمالكية فى الآية أربعة أدلة: 
أحدها أنه جعل مدة اربص حقا للزوج دون الزوجة » فأشببت مدة الأجل 
فى الديون المؤجلة . الدليل الثانى أن الله تعالى أضاف الطلاق إلى فعله . وعند 
ليس يقع من فعله إلا تجوزا : أعى ليس ينسب :إليه على مذهب ا1لنفية إلا 
مجوزا » وليس يصار إلى الجاز عن إلظاهر إلا بدليل الدليل الثالث قوله تعالى 
- وإن عزموا الطلاق فإن الله سميع علم ‏ قالوا : فهذا يقنضى وقوع الطلاق على 


س ۹ 

وجه يسمع » وهو وقوعه باللفظ لابانقضاء المدة . الرابع أن الفاء فى قوله بعل 
فإن فاعوا فإن الله غفور رحم - ظاهرة فى معى التعقيب ؛ فدل ذلك على أن 
الفيئة بعد المدة » ورعا شبهوا هذه المدة بمدة العتق . وأما أبو حليفة فإنه اعتمد 
فى ذلك تشبيه هذه المدة بالعدة الرجعية إذ كانت العدة إنما شرعت لثلا 
يقع منه ندم » وبالحملة فشيهوا الإيلاء بالطلاق الرجعى » وشوا المدة بالعدة 
وهو شبه قوی ۰ وقد روئ ذلك عن اين عثاس . 

ر المسئلة الثانية ) وأما اختلافهم ف الیین الى يكون يها الإبلاء » فإن مالکا 
قال : يقع الإيلاء بكل بين ء وقال الشافعى : لايقع إلا بالأبمان المباحة 
فى الشرع وهی العين بالله أو بصفة من صفاته ‏ فاك اعتمد العموم : أعى 
عموم قوله تعالى ‏ للدذين يؤاون من نساتهم تربص أربعة أشهر - والشافعى يشيه 
الإيلاء بيمين الكفارة » وذلك أن كلا الهينين يترتب عليهما حكر شرعى » 
فوجب أن تكون الهين الى ترتب عليها حكم الإيلاء هى الهين الى يترتب عليها 
الحم النى هو الكفارة . 

ر المسئلة الثالئة ) وأما لحوق حكم الإيلاء للزوج إذا ترك الوطء بغير يمين » 
فإن الحمهورعلى أنه لايلزمه حكم الإيلاء بغير يمين » ومالك يلزمه وذاك إذا 
قصد الإضرار بر كالوطء » وإن لم يحلف على ذلك؛ فالحمهوراعتمدوا الظاهرء 
ومالك اعتمد المعبى » لأن الحكم إنما لزمه باعتقاده ترك الوطء » وسواء شد 
ذلك الاعتقاد بيمين أو بغير بمين » لأن الضرر يوجد فى الحالتين حيعا . 

( المسئلة الرابعة ) وأما اختلافهم فى مدة الإيلاء » فإن مالكا ومن قال يقوله 
يرى أن مدة الإيلاء يجب أن تكون أكثر من أربعة أشبر إذ كان الىء عند 
إنما هو بعد الأريعة الأشبر ؛ وأما أبوحنيفة فإن مدة الإيلاء عنده هى الأربعة 
الأشبر فقط إذ كان الىء عنده إنما هو فيها ؛ وذهب المسن وابن أب ليل 
إلى أنه إذا حلف وقتا مما وإن كان أقل من أربعة أشبر كان م«وليا يضرب له 
الأجل إلى انقضاء الأربعة الأشبر من وقت الهين . وروى عن ابن عباس أن 
المولى هو من حلف أن لايصيب امرأته على التأبيد . والسبب ف اختلافهم ف المدة 
إطلاق الاية > فاختلافهم فى وقت الىء » :وى صفة اليين ومدته هو كوف 
الآبة عامة فى هذه المعانى أو تجملة » وكذلك اختلافهنم :فى صفة المولى والمول 
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مها ونوع الطلاق على ما سيأ تعد + واا ما سوى ذلك فسبب اخختلافهم وہر 

هو سبب السكوت علها » وهذه هى أركان الإيلاء : أعى معرفة نوع الهين 
ووقت الىء والمدة وصفة الولى والمولى منها ونوع الطلاق الواقع فيه .0 , 

( للسئلة الخامسة ) فأما الطلاق الذى يقع بالإيلاء فعند مالك والشافعى أنه 
رجعى » لأن الأصل أن كل طلاق وقع بالشرع أنه يحمل على أنه رجعى إلى 
أن يدل الدليل على أنه بائن ؛ وقال أبوحنيفة وأبوثور : هو بائن » وذلك أنه 
إن كان رجعيا لم يزل الضرر علها بذاك لأنه يحبرها على الرجعة . فسبب 
الاختلاف معارضة المصلحة المقصودة بالإيلاء للأصل المعروف ف الطلاق » 
فن غلب الأصل قال : رجعى > ومن غلب المصلحة قال : بائن . 

( المسئلة السادسة ) وأما هل يطلق القاضى إذا ألى الىء أو الطلاق أو حبس 
حى يطلق » ذإن مالكا قال< > يطلق القاضى عليه ؛ وقال أهل الظاهر : 
حيس حى يطلقها بنفسه . وسبب الدلاف معارضة الأصل المعروف ف الطلاق 
المصلحة ؛ فمن راعى الأصل المعروف فى الطلاق قال : لايقع طلاق إلا من 
الزوج ؛ ومن راعى الضرر الداخل من ذلك على الذساء قال : يطلق السلطان 
وهو نظر إلى المصلحة العامة » -وهذا هو الذى يعرف بالقياس المرسل والمنقول 
عن مالك العمل به » وكثير من الفقهاء يأنى ذلك . 

ر المسثلة السابعة ) وأما هل يتكرر الإيلاء إذا طلقها ثم راجعها ؟ فإن مالكا 
يقول : إذا راجعها فلم يطأها تكرر الإيلاء عليه» وهذا عنده ف الطلاق الرجعى 
و البائن . وقال أبوحنيفة : الطلاق البائن قط الإيلاء وهو أخد قول الشافعى » 
وهنا القول هو الذى اختاره المزنى وحاعة العلماء على أن الإيلاء لايتكرر ؛ 
بعد الطلاق إلا بإعادة الهين . والسبب فى اختلافهم معارضة المصلحة لظاهر 
شرط الإبلاء » وذلك أنه لالإيلاء فى الشرع إلا حيث يكون يمين فى ذلك النكاح 
ينفسه لای نکاح آخر »'ولكن إن راعينا هذا وجد الضرر المققصود إزالته 
يم الإيلاء » ولذلك رأى مالك آنه يحكم بم الإيلاء بغير يمين إذا وجد 
معى الإبلاء . 

( المسئلة الثامنة ) وأما هل تلز الزوجة المولى منها عدة أو ليس تلزمها ؟ 
فإن المجبمهور. على أن العدة تلزمها ؛ وقال -جابر بن زيد : لاتلزمها عدة إذا 


فالات 
كانت قد حاضت ف مدة الأربغة الأشبر ثلاث حيض » وقال بقوله طاقفة + 
وهو مروى عن ابن عباس . وحجته أن العدة إا وضعت لبراءة الرسحم » 
وهذه قد حصلت ها البراءة . وحجة ابدمهور ألما مطلقة فوجب أن تعتد 
سائر المطلقات . وسيب الخلاف أن الغدة معت عيادة ومصلحة ؛ فن لحظ 
جانب المصلحة لم ير عليها عدة » ومن لظ جانب العبادة أوجب عليها العدة . 
( المسئلة التاسعة ) وأما [بلاء العبد ؛ فإن مالكا قال : إيلاء العبد شهرات على 
النضئف: من إيلاء الحر > قياسا على حدوده وطلاقه ؛ وقال الشافعى وأهل 
الظاهر : إيلاه مثل إيلاء الحر أربعة أشبر تمشسكا بالعموم » والظاهر أن تعلق 
الأيمان بالحر والعبد سواة. » والإيلاء يمين > وقياسا أيضا على مدة العنين ؛ 
وقال أبوحنيفة : النقص الداحل على الإيلاء مغتبر بالنساء لابالرجال كالمدة » 
فإن كانت المرأة حرة كان الإيلاء يلاء الحر وإن كان الزوج عبداء وإن 
كانت أمة فعلى النصف ؛ وقياس الإبلاء على الحد غير جيد » وذلك أن العبد 
إنما كان حده أقلمرحد الح لأن الفاحشة منه أق ل قبحا ومن الخر أعظم قبحاء 
ومدة الإيلاء إنما ضربت جمعا بين التوسعة على الزوج وبين إزالة الضرر عن. 
الزوجة » فإذا فرضنا مدة:أقصر منهذه كان أضيق على الزوج وأنىللضرر عن 
الزوجة » والحر أحق بالتوسعة ونى الضرر عنه ء فلذلك كان يجب على هذا 
القياس أن لايتقص من الإيلاء إلا إذا كان الزوج عبدا والزوجة حرة فقط » 
وهذالم يقلبه أحد » فالواجب الأسوية . والذين قالوا بتأثير الرق فى مدة الإيلاء 
احتلفوا فى زوال الرق بعد الإيلاء » هل ينتقل إلى إيلاء الأحرار أم لا ؟ فقال 
مالك : لاينتقل من إيلاء العبيد إلى إيلاء الأحرار ؛ وقال أبوحنيفة : يلقل ؛ 
فعنده أن الأمة إذا عنقت وقد لى زوجها ملا انتقات إلى إيلاء الأحرار ؛ وقال 
ابنالقاسم : الصغيرة الى لايجامع مثلها لاإيلاء عليها » فإن وقع ومادى حسبت 
الأربعة الأشورمن يوم بلغت » وإنما قال ذلك لأنه لاضررعليما فى ترك الجماع ؛ 
وقال أيضا : لاإيلاء على حصى ولاعلى من لايقدر على الجماع . ش 
ر المسئلة العاشرة ) وأما هل من شرط رجعة المولى أن يطأ فى العدة آم لا ؟ 
فإن الحمهور ذهيوا إلى أن ذلك ليس هن شرطها ؛ وأا مالك فإنه قال : 'إذا' 
ل يطأ قبا من غير عذر مرض أو ما أشبه ذلك فلا رجعة عنده له عليها وتم 


لس 


على.عدتها » ولاسبيل له إليها إذا انقضت العدة. . وججة الخمهور أنه لايغلو 
Î‏ لايعود » فن عاد ل يعتبر, 

ستؤنف الإبلاء من وقت الرجعة ؛ أعبى نحسب مدة الإيلاء من وقته 
ارجا رم جد دل ب اق يرى أن الإيلة 
يكون بغير ین »> وكيفما كان فلا بد من. اعتبار الأريعة الأشبر من وقته 
الربجعه + وأما مالك فإنه قال : كل رجعة من طلاق كان لرفع ضرر » فإ 
صمة الرجعة معتبرة فيه بزوال ذلك الضرر» وأصله المعسر بالنفقة إذا. طلق عليه 
ثم ارتجع » » فإن رجعته تعتبر حا بيساره . فسبب اللجلاف قياس الشبه» وذلك 
قري بابتداء النكاح أوجب فيا تجدد الإبلاء » ومن شبه هذه 
الرجعة برجعة المطلق لضرر لم يرتفع منه ذلك الضرر قال : يى على الأصل م ' 


كتاب الظهار 


والأصل فى الظهار الكتاب والسئة . فأما الكتاب فقوله" تعالى - وال رين 
يظاهرون” سن كار يعودون” رلا قالوا فتتحرين رقبةر ب الآيقر 
وأما السنة فحديث خولة بت مالك بن علبة قالت « ظاهر مى زو اوس 
ابن الصامت » فجئت رسول” ل لي »> ورسول 
الله ادق فيه ويقول : اتی الله فإ ابن كك » فا حرجت حن أنزلء 
ا لت ال قول الى اد للع فى يرجها وتشتکی . إلى الى 
والله يسع حاو كلما الآيات » فال ل رقبة » قالت : 
لاجد ٠‏ قال:فبيتصوم” شرن مستتابعتين » قالت : يارسول الله إند 
شيخكبير ما به من صيام » قال" : فطعم سين ممسلكينا » قالت : 
TS‏ مر 
: وأنا أعينه بعرق آخر > قال : دجست 9 عسات اذاهبى فتأطعمى 
عه ستين مسكيناً ۾ رجه أبوداود . وحديث سلمة بن حر البيافى عن 


النبى صلى الله عليه وسلم . 
والكلام ف أصول الظهار ينحصر فى سبعة فصول : ملا فى ألفاظ الظهار . 


س 
وما فى شروط وجوب الكفارة فيه > وما فيمن يصح فيه الظهار . ؤمنها فيه 
بحرم على المظاهر . ومنها هل يتكرر الظهار بتکرر التكاح ؟ . ومنها هل يدخل 
الإيلاء عليه ؟ . وما القول فى أحكام كفارة الظهار . 
الفصل الأول فى ألفاظ الظهار 

واتفق الفقهاء على أن الرجل إذا قال لزوجته : أنت على كظهرأى أنه 
ظهار » واختلفوا إذا ذكر. عضوا غير الظهر ٠‏ أو ذكر ظهر من تحرم عليه 
من الحرمات النكاح على التأبيد غير الأم » فقال مالك : هو ظهار ؛ وقال 
حاعة من العلماء: لايكونظهارا إلا بلفظ الظهر والأم . وقال.أبوحنيفة : يكون. 
بكل عضو يرم النظر إليه.. وسبب اخختلافهم معارضة المعبى للظاهر » وذلك. 
أن معنى التحر بم تستوى فيه الأم وغيرهامن الحرمات والظهر وغيره من الأعضاء 
وأما الظاهر من الشرع » فإنه يقتضى أن لايسمى ظهارا إلا ما ذكر فيه لفظ 
الظهر والأم . وأما إذا قال : هى على" كأى ولم يذكر الظهر » فقال 
أبو حنيفة والشافعى : ينوى فى ذلك لأنه قد يريد بذلك الإجلال لها وعظم, 
مزلا عنده ؛ وقال مالك : هو ظهان . وأما من شبه زوجته بأجنبية لاتحرم 
عليه على التأبيد » فإنه ظهار عند مالك » وعند ابن الماجشون ليس بظهار > 
وسيب اللحلاف هل تشه الزوجة بمحرمة غير:مؤبدة التحريم كتشييبها بمؤبدة 
الحرم ؟. 

الفصل الثانى فى شروط وجوب الكفارة فيه 

وأما شروط وجوب الكفارة › فإن االحمهور على أنها لانجب دون العود »> 
وشذ مجاهد وطاوس فقالا : لاتجب دون ,العود » ودليل الحمهور قوله تعالمه 
والذين يظاهرون من نسائهم ثم يعودون لما قالوا فتحرير رقبة - وهو نص 
فى معنى وجوب تعلق الكفارة بالعود » وأيضا فن طريق القياس » فإن الظهار 
يشبه الكفارة فى الهين » فكا أن الكفارة إنما تلزم بالخالفة أو بإرادة امخالفة > 
كذلك الأمر ف الظهار . وحجة ماهد وطاوس أنه معنى يوجب الكفارة العليا 
فوجب أن يوجبها بنفسه لابمنى زائد تشيها بكفارة القتل والفطر ؛ وأبضا 


# لوحم 
قالوا :إنه كان طلاق الحاهلية فنسخ نحريمه بالكفارة» وهومعنى قوله تعالى - م 
يعودون الما قالوا - والعود عندهم هوالعود فى الإسلام . فأما القائلون باشتراط 
العود فى إيجاب الكفارة » فإنهم اختلفوا فيه ما هو ؟ فعن مالك فى ذلك ثلاث 
روايات : إحداهن أن العود هو أن يعزم على إمساكها والوطء معا . والثانية 
أن يعزم على وطها فقط » وهى الرواية الصحيحة المشهورة عن أصعابه » وبه 
قال أبوحنيفة وأحمد . والرواية الثالثة أن العود هو نفس ألوطء » وهى أضعف 
الروايات عند أصمابه . وقال الشافعى : العرد هز الإمساك نفسه» قال : ومن 
مضی له زمان يمكنه أن يطلق فيه وم يطلق ثبت أنه عائد ولزمته الكفارة » لآن 
إقامته زمانا بمكن أن يطلق فيه من غير أن يطلق يقوم مقام إرادة الإمساك منه» 
أو هو دليل ذلك . وقال داود وأهل الظاهر : العود.هو أن يكرر لفظ الظهار 
ثانية » ومى لم يفعل ذلك فليس بعائد ولاكفارة عليه» فدليل الرواية المشبورة 
لمالك ينبى على أصلين : أحدهما أن المفهوم من الظهار هو أن الوجوب الكفارة 
فيه إنما يكون بإرادته العود إلى ما حرم على نفسه بالظهار وهو الوطء » وإذا 
كان ذلك كذلك وجب أن تكون العودة هى إما الوطء نفسه ء وإما العزم 
عليه وإرادته . والأصل الثالى ليس يمكن أن يكون العود نفسه هو وطء لقوله 
تجالى فالآية ‏ فتتحريرٌ رقبة من قل أن" بتاسًا ‏ ولذلك كان الوطء 
خرما حتى يكفر . قالوا : ولو كان العود ثفسه هو الإمساك لكان الظهار نفسه 
يحرم الإمساك فكان الظهار يكون طلاقا . وبالحملة فالمعول عليه عندهم فى هذه 
المسئلة هو الطريق الذى يعرفه الفقهاء بطريق السبر والتقسم » وذلك أن معبى 
العود لاخلو أن يكون تكراراللفظ على ما يراه داو د أو الوطء نفسه أوالإمساك 
نفسه أو إرادة الوطء » ولا يكون تكرار اللفظ ؛ لأن ذلك تأ كيد والتأكيد 
لايوجب الكفارة ولا يكون إرادة' الإمساك للوطء » فإن الإمساك موجود 
بعد » فقد بنى أن يكون إرادة الوطء » وإن كان إرادة 'الإمساك للوطء فقد 
أراد الوطء » ثبت أن العود هو الوطء . ومعتمد الشافعية فى إجراءهم إرادة 
الإمساك » أو الإمساك مجرى إرادة الوطء أن الإمساك يازم عنه الوطء فجعلوا 
لازم البىء مشبها بالشىء » وجعلواحكهما واحدا » وهو قريب من الرواية 
ا » ٠١‏ عا استدلت الشافعية على أن إرادة الإمساك هو السبب فى و:جوب 


9١ [‏ ده 
الكفارة أن الكفارة ترتفع بارتفاع الإمساك » وذلك إذا طلق أثر الظهار . 
ولهذا احتاط مالك فى الرواية الثانية » فجعل العود هو إرادة الأمرين حيعا : 
أعى الوطء والإمساك ؛ وإما أن يكون العود الوطء فضعيف وغالف النص» 
والمعتمد فيا تشبيه الظهار با لين : أى كا أن كفارة اليين إِنما يجب بالحنث 
كذلك الأمر ههنا » وهو قياس شبه عارضه النص . وأما. داود فإنه تعلق. 
بظاهر اللفظ فى قوله تعالى - ثم يعودون لما قالوا - وذلك يقتضى الرجوع إلى 
القول نفسه . وعند ألى حنيفة أنه العود فى الإسلام إلى ما تقدم من ظهار 
فى الحاهلية : وعند مالك والشافعى أن العي ف الآية : ثم يعودون فيا قالوا . 
وسيب الجلااف بالحملة إا هو مخالفة الظاهر للمفهوم ع فن اعتمد الفهوم 
جعل العودة إرادة الوطء أو الإمساك » وتأول معى أللام فى قوله تعالى.- ثم 
يعودون لما قالوا ‏ بمعبى الفاء ؛ وأما من اعتمد الظاهر فإنه جعل العودة تكرير 
اللففل » وأن العودة الثانية نما هى ثانية للأولى الى كانت مهم فى الماهلية . 
ومن تأول أحد هذين » فالأشبه له أن يعتقد أن بنفس الظهار تجب الكفارة 
كا اعتقدذلك مجاهد » إلا أن يقد ر فى الآبة عذوفا وهو إرادة الإمساك » فهنا 
إا ثلاثة مذاهب : إما أن تكون العودة هى تكرار .اللفظ » وإما أن تكون 
إرادة الإمساك > وإماأن تكون العودة الى هى ف الإسلام » وهذان يتقان 
قسمين : أعنى الأول والثالث . أحدهما أن يقدرف الآية محذوفا » وهوإرادة 
الإمساك فيشترط هذه الإرادة فى وجوب الكفارة > وإما ألا يقدر فيها حذوق 
غنجب الكفارة بنفس الظهار . واختلفوا من هذا الباب فى فروع وهو : هل 
إذا طلق قبل إرادة الإمساك أو ماتت عنه زوجته هل تكون عليه كفارة أم لا؟ 
فجمهور العلماء على أن لاكفارة عليه إلا أن يطلق بعد إرادة العودة أو بعد 
الإمساك بزمان طويل على ما يراه الشافعى . وحكى عن عمان البى أن عليه 
الكفارة بعد الطلاق » وألها إذا مانت قبل إرادة العردة م يكن له سبيل إلى 
راا إلا بعد الكفارة » وهلا شلوذ مخالف للنص » والله أعلم . 
الفصل الثالث فيمن يصح فيه الظهار 

واتفقوا على لزوم الظهار من الزوجة الى فى العصمة ء واخختلفوا فن الظهار 

من الأمة ومن الى فى غير العصمة »> وكذلك اختلفوا فى ظهار المرأة من الرجل . 


-1١ه8م-<ا‎ 

فأما الظهار من الأمة فقال مالك والثورى وجاعة : الظهار مما لازم كالظهار 
من الروجة الحرة » وكذلك المدبّرة وأم الولد ؛ وقال الشافعى وأبو حنيفة 
عر لا الأوزاعى : إن کان يطأ أمته فهو 

ما مظاهر » وإذلم بعأها فهى مين وفيا كفارة کین » وقال عط : هر 
مظاهر لكن عليه نصف كفارة . فدليل من أوقع ظهار الأمة عموم قوله تعالى 
- والذين يظاهرون من نسائهم - والإماء من النساء ٠‏ أوحجة تمن لم تله ظهارا 
أنهم قد أجمعوا أن النساء فى قوله تعالى - للذين يؤلون من نسامهم تربص أربعة 
أشبر - هن ذوات الأزواج > فكذلك اسم النساء فى آية الظهار » فسببه 
الحلاف معارضة قياس الشبه العموم : أعنى تشبيه الظهار بالإيلاء وعموم لظ 
الأماء » أعنى أن عموم اللفظ يقتضى دخول الإماء فى الظهار وتشبيهه بالإيلاء 
يقتضبى خروجهن من الظهار . وأما هل من شرط الظهار كون المظاهر مها 
فى العصمة أم لا ؟ فذهب مالك أن ذلك ليس من شرطه » وأن من عين امرأة 
هنا بعينها وظاهر منها بشرط التزويج كان مظاهرً! منها » وكذلك إن لم يعين وقال 
كل امرأة أتزوجها فهى منى كظهر أى » وذلك يلاف الطلاق وبقول ماللكه 
فى الظهار قال أبوحنيفة والاورى والأوراعى ؛ وقال قائلون : لايلزم الظهار 
إلا فيا يملك الرجل > ومن قال بهذا القول الشافعى وأبو ثور وداود ؛ وفرقه 
قوم فقالوا : إن أطلق لم يلزمه ظهار وهو أن يقول,: كل امرأ أتزوجها فهسى 
0 : إن تزوجت فلانة أو مى 
قرية ة أو قبيلة > وقائل هذا القول هو ابن أ فى ايل والحهدن بن حی . ودليل 
الفريق الأول قوله تعالى - أوفوا بالعقنود - ولاه عقد على شرط المالكه 
فأشبه إذا ملك » والمؤمنون عند شروطهم وهو قول عمر . وأما حجة الشافعي 
فحديث عرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن الى عل العام روسل و 
« لاطلاق إل" فا للات ولا عتدق ل فا لىك > ولا بم إلا 
فا بلك > ولاوفاء” بتار إل فيا بمللك” ) خرجه أبوداود والترملى 
والظهار شيب بالطلاق + وهو قول ابن عباس . وأما الذين فرقوا بين التعمم 
والتعيين » فإنهم رأوا أن التعمم فى الظهار من باب الحرج » وقد قال الله 


EKE 
تعالى - وما جتعل” تنكم" ف الدين, مين حرج - . واختلفوا أيضا من‎ 
: هذا الباب ‌هل تظاهر المأة من الرجل ؟ فعن العلماء فى ثلاثة أقوال‎ 
أثها أنه لايكون ما ظهار » وهو قول مالك والشافعى . والثانى أن عليها‎ 
كفارة بمين . والثالث أن عليها كفارة الظهار . ومعتمد الحمهور تشييه الظهار‎ 
بالطلاق » ومن ألزم المرأة الظهار فتشيهها للظهار بالهين ؛ ومن فرق فلأنه رأى‎ 
أن أقل اللازم لما فى ذلك المحى هوكفارة بين وهو ضعيف . وسبب الحلاف‎ 

تعارض الأشباه فى هذا المعبى : 


الفصل الرابع فيا بحرم على المظاهر 


واتفقوا على أن المظاهر عر معليه الوطءء واختلفوا فيا دونه منهلامسة ووطء 
فى غير الفرج ونظر اللذة » فذهب مالك إلى أنه يحرم الجماع وجميع أنواع 
الاستمتاع مما دون الحماع من الوطء فيا دون الفرج واللمس والتقبيل والنظر 
للذة ما عدا وجهها وكنيها ويديها من سائر بلنها ومحاسها » وبه قال أبوحنيفة 
إلا أنه إنما كره النظر لافرج فقط ؛ وقال الشافعى : إنما يحرم الظهار الوطء 
فى الفرج فقط المجمع عليه لاما عدا:ذلك » وبه قال الثورى وأنمد وجاعة . 
ودليل مالك قوله تعالى ‏ من قبل أن يماسا - وظاهر لفظ العاس يقتضى المباشرة 
فا فوقها ء ولأنه أيضا لفظ حرمت به عليه فأشبه لفظ الطلاق » ودليل قول 
الشافعى أن المباشرة كناية ههنا عن الجماع بدليل إجماعهم على أن الوطء حرم 
عليه » وإذا دلت على اللتماع لم تدل على مافوق الجماع » لأنها إا أن تدل 
على ما فوق الجماع > وإما أن تدل على اللتماع » وهى الدلالة المجازية » لكن 
قد اتفقوا على أنها دالة على الجماع فانتفت الدلالة الجازية » إذ لايدل لفظ 
واحد دلالتين حقيقة ومجازا . قلت : الذين يرون أن اللفظ المشترك له وم 
لايببد أن يكون اللفظ الواحد عندم يتضمن العنبين حيعا : أعى الحقيقة' 
والغجاز» وإنكان لم تجر به عادة العرب » ولذلك القول به فى خاية منالضعف » 
ولو عل أن للشرع فيه تصرفا بلخاز » وأيضا فإن الظهار مشبه عندهم بالإيلاء ‏ 
خوجب أن يختص عند بالفرج . 


اا ۹ س 


الفصل الخامس هل يتكرر الظهار بتكرر النكاح 

وأما تكرر الظهار بعد الطلاق : أعى إذا طلقها بعد الظهار قبل أن يكفر 
ثم راجعها هل يتكرر عليها الظهار فلا يحل له المسيس حى يكفر فيه خلافته. 
قال مالك : إن طلقها دون الثلاث ثم راجعها فى العدة أوبعدها فعليهالكفارة » 
وقال الشافعى : إن راجعها فى العدة فعليه الكفارة » وإن راجعها فى غير 
العدة فلا كفارة عليه ؛ وعنه قول آخر مثل قول مالك . وقال محمد بن 
الحسن : الظهار راجع عليها تكحها بعد الثلاث أو بعد واحدة »> وهذه المسثلة 
شيبة عن يلف بالطلاق ثم يطلق ثم يراجم هل تبى تلك اليين عليه 
أم لا ؟ . وسبب الخلاف هل الطلاق يرفع جميع أحكام الزوجية ويهدمها » 
أو لامبدمها ؟ فم من رأى أن البائن الذى هو الثلاث يهدم » وأن ما دونه 
اثلاث لادم ؛ ومهم من رأى أن الطلاق كله غير هادم » وأحسب أن من 
الظاهرية من يرى أنه كله هادم 9 

الفضل السادس ف دسؤل الإيلاء عليه 

وأما هل يدخل الإيلاء على الظهار إذا كان مضارا » وذلك بأن لايكفر مع 
قدرته على الكفارة ؟ فإن فيه أيضا اختلافا » فأبو حنيفة والشافعى يقولان: 
لايتداخل اکان لأن حكم الظهار خلاف حكم الإيلاء » وسواء كان عتده | 
مضارا أو لم يكن» وبه قال الأوزاعى وأحد وحماعة . وقال مالك ,: يدخخل 
الإيلاء على الظهار بشرط أن يكون مضارا. وقال الثورى : يدحل الإيلاء على 
الظهار » وتبين منه بانقضاء الأربعة الأشور من غير اعتبار المضارة » ففيه 
ثلاثة أقوإل : قول إنه يدخل بإطلاق » وقول إنه لايدخل بإطلاق › وقول 
.إنه يدخل مع المضارة ولا يدخل مع عدمها . وسيب الحلاف مراعاة المع 
واعتبار الظاهر ؛ فن اعتبر الظاهر قال : لابتداخلان ؛ ومن اعتبر المعى 
قالء ؟ يتداخلان إذا كان القصد الضرر . ١‏ 


۱۱ - 


الفصل السابع فى أحكام كفارة الظهار 
والنظر فى كفارة الظهار فى أشياء منها فى عدد أنواع الكفارة وترتيها » 
وشروط نوع مما : أعى الشروط المصححة »> ومى تجب كفارة واحدة ؟ 
ومني تجب أكثر من واحدة . فأما أنواعها فإنهم أجمعوا على أنمها ثلاثة أنواع : 
إعتاق رقبة : أوصيام شهرين» أو إطعام ستين مسكينا » وأنها على الارتيب ء 
فالإعتاق أولا » فإن لم يكن فالصيام » فإن لم يكن فالإطعام » هذا فى الحر, 
واختلفوا ف العبد يكفر بالعتق أو بالإطعام بعد اتفاقهم أن الذي يبدأ به 
الصيام أعبى إذا عجز عن الصيام ء فأجاز للعبد العتق إن أذن له سيده أبوثور 
وداود وی ذلك سائر العلماء ..وأما الإطعام فأجازه له مالك إن اطم بإذن 
سيده » ولم جز ذلك أبوحنيفة والشافعى » ومبى الخلافه فى هذه المسثلة هل 
بملك العبد أو لايملك ؟ . وأما اختلافهم فىالشروط اللصححة : فلا اختلافهم: 
إذا وط فى صيام الشبرين هل عليه استثناف الصيام أم لا ؟ فقال مالك 
وأبوحنيفة : يستأنف الصيام » إلا أن أبا حنيفة شرط ف ذلك العمد» وم يفرق 
مالك بين العمد فى ذلك و النسيان ؛ وقال الشافعى : لايستأنف على حال + 
وسيب الخلا تشبيه كفارة الظهار بكفارة اليين والشرط الذى ورد فى كفارة 
الظهار : أعنى أن تكون قبل المسيس ؛ فن اعتبر هذا الشرط قال : يستأنف 
الصوم ؛ ومن شبهه بكفارة الهين قال : لايستأنف » لأن الكفارة فى اليل 
ترفع الحنث بعد وقوعه بائفاق . وما هل من شرط الرقبة أن تكون مؤمنة 
أم لا ؟ فذهب مالك والشافعى إلى أن ذلك شرط فى الإجزاء ؛ وقال أبوحنيفة: 
مجزىف ذلك رقبة الكافر » ولا يحزى عندم إعتاق الوثلية والمرتدة . دليل 
الفريق الأول أنه إعتاق على وجه القربة فوجب أن تكون م لمة أصله الإعتاق 
فى كفارة القتل ؛ وربما قالوا إن هذا ليس من باب القياس » ونما هو من باب 
حمل المطلق على المقيك » وذلك أنه قيد الرقبة بالإيمان فى كفارة القتل وأطلقها 
فى كفارة الظهار فيجب صرف المطلق إلى المقيد » وهذا النوع من حمل المطلق 
على المقيد فيه خلاف » و الحنفية لايميزونه » وذلك أن الأسباب ف القضيتين 
غتلفة : وأما حجة أىحنيفة فهو ظاهر العموم » ولا معارضة عنده بين 


للكت 

الطلق وامقيد »> فوجب عنده أن يحمل كل على لفظه . ومنها اختلافهم هل 
من شرط الرقبة أن تكون سالمة من العيوب آم لا ؟ ثم إن كانت سليمة فن أى 
العيرب تغترط سلامتها ؟ فالذى عليه الحمهور أن للعيوب تأثيرا فى منع إجزاء 
العتق ؛ وذهب قوم إلى أنه ليس ها تأثير فى ذلك . وحسجة المحمهور تشبيبها 
بالأضاحى والمدايا لكون القربة تجمعها . وحجة الفريق الثانى إطلاق اللفظ 
تن الآبة. فسبب الحلاف معارضة الظاهر لقياس الشبه . والذين قالوا إن للعيوب 
!فى منع الإجزاء اختلفوا فى عيب عيب مما يعتبر فى الإجزاء أوعديه . أما 
العمى وقطم اليدين أو الرجلين فلا خلاف عند فى أنه مائع للإجزاء » 
واختلفوا فيا دون ذلك ؛ قنْها هل يجوز قطع اليد الواحدة ؟ أجازه أبونحنيفة » 
ومنعه مالك والشافعى . وأما الأعورفقال مالك : لايجزى » وقال عيداللك : 
يجزى . وأما 0 الأذنين فقال مالك : لايحزى »> وقال أعحاب الشافعى : 
يجزى . وأما | صم فاختلف فيه فى مذهب مالك » فقيل يجزى » وقيل 
لايجرى . وأما الأخرس فلا يجزى غند مالك» وعن الشافعى فى ذلك قولان . 
أما انجنون فلا يحزى . أما التصى فقال ابن القاسم : لايعجبى الع » 
وقال غيره : لايحزى » وقال الشافعى : يحزى . وإعتاق الصغير مجائز فى قول 
عامة فقهاء الأمصار ؛ وحكى عن بعض المتقدمين منعه . والعرج_الحفيف 
فى امهب يحزى + أما البينالعرجفلا . والشبب ف اختلافهم اختلافهم فى قلدر 
النقص الؤثر ف القربة » وليس له أصل ف الشرع إلا الضحايا . وكذلك لايجزى 
فى المذهب ما فيه شركة أوطرف حرية كالكتابة والتدبير لقوله تعالى ‏ فتَحْرِيرُ 
نة .والتحريرهو ابذاء الإعتاق » راذا كان فيه عقد هن عقود الحرية 
كالكتابة كان.تنجينا لاإعتاقا » وكذلك الشركة لأن بعض الرقبة ليس برقبة . 
وقال أبوحنيفة : إن كان المكاتب أدى شيا من مال الكتابة لم يجز » وإن كان 
م يؤد جاز. واختلفوا هل يجزيه عتق مدبتّره ؟ فقال مالك : لايجزيه تشبيها 
٠‏ بالكتابة لأنه عقد ليس له حله ؛ وقال الشافعى : يجزيه ؛ ولا جزى عند مالك 
عتاق أم ولده ولا التق إلى أجل مسمى . أما عتق أم الولد فلأن عقدها كد 
عن عقد الكتابة والتدبير» بدليل أنهما قد يطرأ عليهما الفسخ . أما فى الكتابة 
فن العجز عن أداء النجوم . وأما فى التدبير فإذا ضاق عنه الثلث . وأما التق 


۳ 
إلى أجل غإنه عقد عتق لاسبيل إلى حله . وانخحعاف مالك والشافعى مغ أ حنيفة 
فى إجزاء عتق من يعتق عليه بالأسب » فقال مالك والشافعى : لايجحزى عنه 
وقال أبو حنيفة : إذا نوى به عتقه عن ظهار أجزأ . فأبو حنيفة شببه بالرقبة 
الى لامجب عتقهاء وذلك أن كل واحدة من الرقبتين غير واجب عليه شراؤها 
ويذل القيمة فا على وجه العتق ؛ فإذا نوى بذلك التكفير جاز. ؛ والمالكية 
والشافعية رأت أنه إذا اشترى من يعتق عليه عتق عليه من غير قصد إلى إعتاقه 
فلا يحزيه » فأبوحنيفة أقام: القصد للشراء مقام العتق » وهؤلاء قالوا : لابد أن 
.يكون كاصدا للعتق: نفسه » فكلاعما-يسمى معتقا باختياره » ولكن أحدهما معتق 
بالاختيار الأول » والآخر معتق بلازم الاختيار » فكأنه معتق على القصد 
الثانى ومشتر على القضد الأول » والآتحر بالعكس . واختلفل مالك والشافعى 
فيمن أعتق نصى عبدين » فقال مالك ': لاجوز لك > وقال الشافعى :يجوز 
لأنه فى معنى الواحد » ومالك تمسك بظاهر دلالة اللفظ ٠‏ فهذا ما اختلفا فيه ' 

.من شروط الرقبة المعتقة م وأما شر وط الإطعام فإنهم احتلفوا من ذلك ف القدر 
الذى يحزى سكين مسكين من الستين مسكينا الذين وقع عليهم النص » فعن 
مالك فى ذلك ر وايتان أشبرهما أنذلك مد" عد هشام لكل واحد» وذلك مدان 
بمد البى صل الله عليه وسلم ء وقد قيل هو أقل »> وقد:'قيل هو مد وثلث.., 
يوأما الرواية الثانية فد مد لكل مسكيين جمد النبى صل الله عليه وساي » وبه قال 
الشنافعى . فوسجه الرواية الأولماعتبار الشبع. غالبا : .اع الغداء والعشاء »ووجه 
هذه الرواية الثائية اعتبار هذه نالكفارة بكفاوق اليين .> فهذا هو اختلافهم 
فى شروط الصحة فى الواجبات فى هذه الكقارة . وأما إختلافهم فى مواضع تعددها 
ومواضع اتحادها » فا إذا ظاهر يكلمة واخدة من نسوة أكثر من واحلبة هل 
يجزى فى ذلك كفارة واجدة'» أم يكون عبد الكفارات على عدد النسؤة ؟ 
فعند مالك أنه يجزى فى ذلك كفارة واحدة > وعند الشافع وألى حنيفة أن 
يها من الكفارات يعدد المظاهر متهن إن اثنتين فائنتين » وإن ثلاثا فثلائا.ء وإن 
أكثر تأكثر ۽ فن شبهه بالطلاق أوجب فى كل واحدة كفارة ؛ ومن شه 
بالإيلاء أوجب فيه كفارة واحدة »> وهو بالإيلاء أشبة : ومنها إذا ظاهر من 
امرأته الس شی هل عليه كفارة واحدة » أو على عدد المراضع إلي ظاهر 
م - بداية امحتهد س ثانه 
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فيا ؟ نقال مالك : ليس عليه إلا كفارة واحدة : إلا أن يظاهر ثم يكفر م 
يظاهر فعليه كفارة ثانية » وبه قال الأوزاعى وأحيد وإسواق ؛ وقال أبو حنيفة 
والشافعى : لكل ظهار كفارة . وأما إذا كان ذلك فى مجلس واحد فلا حلاف 
عند مالك أن في ذلك كفارة واحدة وعند أي حنيفة أن ذلك راجع إل نيته > 
فإن قصد التأكيد كانت الكفارة واحدة > وإن راد استثناف الظهار كان 
ما أراه ولزمه من الكفارات على عدم الظهار . وقال يحبى بن سعيد : تلزم. 
الكفارة على عدد الفلهار سوام كان فى تجلس واحد أو فى مجالس شى . والسبيه 
فى هذا الاختلايّم أن الظهار الواحد بالحقيقّة هو الذي يكون بلفظ واحد من 
امرأة واحبة فى وقت واحد > والمتعدد بلا لحلاف هو الذى يكون بلفظين 
من ادرأتين فى وقتين » فإن كرر الفظ من امرأة واحدة » فهل يوجب تعددد 
اللفظ تعلبة الظهار » آم ألايوجب ذلك فيه تعددا ؟ وكذلك إن كان اللفط 
وحدا والمظاهر منها أكثر من واحدة ؟ وذلك أن هذه بمنزلة المتوسطات بين 
ذينك الطزفين ؛ فن غلب عليه شيه الطرف الواح أوجب له كه ؛ ومن 
غلب عليه شيه الطرف الثاى أوجب له حكقه . وما إذا ظاهر من امرأته ثم 
مها قبل أن يكفر هل عليه كفارة واحدة أم لا ؟ فأكثر فقهاء الأمصار 
. مالك والشافهى وأبوحنيفة والؤرى والأوزاعى وأحد وإساقه وأبوثور وداود 
والطبرئ وأبو عبيد أن في ذلك كفارة اواحدة ۽ والحجة لي حدييث سلمة بن 
صر الياخى ‏ أنه ظأهر من اعرأئه فی زمان رسول الله صلل الله عليه وسلم م 
وقع بائرأته قبل أ يكفر » فأ رول الله صلی الله عليه وسلم: فذكر له ذلكه 
فأثره أن يكفر تكفيرا واحدا ۾ وقال قزم :. عليه كفارتان : كفارة العزم. 
على الوطء » وكفارة الؤطء » لته وى وطأ محرها »> وهو ٠روى‏ عن مرو 
ابن العاص وقبيصة بن ذؤيب وسعيل بن جير واين شبلب ؛ وقدقيل : ائه 
لايلزمه شي + لاعن العود ولاعن الوطء ء لان الله تمالى اشرو صعة الكفارة 
قبل المسيس ء فإذا مس فقد حرج وقلا فلا تخب إلا بار جدد » وذلك معدوم 
ا . وقال أبوحمك بن حزم : من كان فرضه الإطعام فليس 
حرم عليه المسيس قبل الإطهام > وإتما حرم المي مین كان فرضه 
ی أو اسیا 3 وم ل 


اس 


كتاب اللعان 


والقول فيه يشتمل على خسة فصول بعد القول بوجوبه : الفصل الأول : 
فى أنواع الدعاوى المونجبةله: وشروطها . الفصل الثلى : فى صفات المتلاعنين . 
الثالث : فى صفة اللعان . الرايع : فى حك نكول أحدهما أو رجوعه . الخامس: 
ى الأحكام اللازمة لعَام اللغان . قأما الأصل فى وجوب اللعان » أما من الكتاب 
فقوله تعالى - والّدين” يرون رواجم و يكن" م شبد إل" 
تيمم" - الآية . وأما من السنة فا رواه مالك وغيره من خرجى الصحيح 
من حديث عو كر العمجلاى « إذ جاء إلى عادم بن عدى العجلاق رجل من 
قومه فقال له : يا عادم أرأيت رجلا وجد مع امرأته رجلا أيقتله فتقتلوه ؟ آم 
كيف يفعل ؟ سل ياعاصم عن ذالكرسول الله صلى الله عليه وسلم» فسأل عام 
عن ذللك رسول الله صلى الله عليه وسلم » فلما رجع عاصم إلى أهله جاء 
عويمر فقال : ياعاصم ماذا قال للك رسولء الله صلى الله عليه وسلم ؟ فقا 
لم تأتنى خير » قد كره رسول الله صلل الله عليه وسل المسثلة الى سألتعنها » 
فقال : والله لاأثتهى حى أسأله عا » فأقبل عوبر حى أنى رسول الله صل الله 
عليه وسلم وسط الاس فقال : يارسول الله أزأيت رجلا وجد مع امرأته رجلا 
أيقتله فنقتلوه » أم كيف يفعل ؟ فقال رسولن الله صلى الله عليه وسلم : قد 
رل فيك وفى صاحبتملك” قران" فاذاسب فأات بها » قال مهل : 
قتلاعنا وأنا مع الناس عند رسول الله صلى الله عليه وسلم > فلما فرغا من 
تلاعنهما قال عور : كليبت عليها يا رسول الله إن أمسكبا > نطلقها ثلاثا 
قبل أن يأمره بذاك رسول الله صلى الله عليه وسلم » قال مالك : قال ابن 
شباب : فلم تزل ثلث سنة المتلاعتين . وأيضا من جهة المعى لما كان" الفراش 
موجبا للحوق.النسب كان بالناس ضرورة إلى طريق ينونه به إذا تحققوا فسادة 
وتلك الطريق هى اللعان. » فاللعان ثابت بالكتاب والسنة والقياس 
والإجماع » إذ لاعلاف فى ذلك أعلمه » غهذا هو القول فى إثبات حه . 


سا س 


الفصل الأول فى أنواع الدعاوى الموجبة له وشروطها 

وأما صور الدعاوى الى يجب بها اللعان فهى أولا صورتان + إحداه) 
دعوى الزنى » والثانية نى الحمل . ودعوى الزنى لايخلو أن تكون مشاهدة :' 
أعى أن يدعى أنه شاهدها تزلى کا 00 الشاهد على الزق» أو تكؤن دعوی 
مطلقة. وإدًا نى الحمل فلا يخلى أن ينفيه أيضا نفيا مطلقاء أو يزعم أنه لم يقربها 
بعد استبراتها ‏ فهذه أربعة أحوال بسائط ء وسائر الدعاوى تتركب عن هذه » 
مثل أن رمیما بالزفىويث الحمل» أو يثيت الحمل ويرءيها بالؤنى. فأما وجوب 
اللعان بالقذيف بالز نا إذا ادعى الرؤية فلا حلاف فيه » قالت المالكية : إذا 
زعم أنه لم يطأها بعد + وأما وجوب اللعان بمجرد القذف » فابمهور على 
جوازه الشافعى وأبؤحنيفة واللورى وأحمد وداود وغیر م . وأما المشهور عن 
مالك » فإنه لايموز اللعان عنده بمجر د القذف » وقد قال ابن القامم أيضا إنه 
يجوزء وهى أيضا رواية عن مالك . وحجة ابلحمهور عوم قوله تعالى - والذين 
یرون أزواجهم - الآية ول ص ف از صفة دون صفة » كا قال فى إيجاب 
حد القذف . وحجة مالك ظواهر الأحاديث الوار دة فى ذللك » منها قوله فى حديث 
.سعد أر ایت لو أن رجلا وجد مع امرأته رجلا » وحديث ابن عباس + وفيه 
«فجاء رسول الله صلی الله عليه وسل فقال : والله يارسول الله لقد ریت بعينى 
وسمعت بأذنى » فكره رسو الله صلى الله عليه وسلم ما جاء به واشتد عليه» قنز لت 
- والذين يرمون أزواجهم - الآبة ۾ وأيضا فإن الدعوئ يجب أن تكون ببينة 
كالشوادة . وى هذا الباب فرح اختلف فيه قول مالك » وهو إذا ظهر بباحمل بعد 
اللعان » فعن مالك فى ذلك روايتان: إحداهما سقوط الحمل عنه > والأخرى لوقه 
به . واتفقوا فيا أحسب أن من شرط الدعوى الموسجبة اللعان برؤية الزىأن تكون 
فى العصمة . واختلفوا فيمن قذف زوجنه بدعوى الزق ثم طلقها ثاثا هل 
يكون بينهما لمان أم لا ؟ فقا مالك والشافعى والأوزاعى وحاعة : بينهما 


لعان ؛ وقال أبوحنيفة!: لالعان بينهما إلا أن ين ولد ولاحد؛ وقال مکخول 


واكم وقتادة يد ولا يلاعن . وأما إن نن الحمل فإنه كا قلنا على وجهين : 
هرا أن يدعى أنه استيرأها ولم يطأها بعد الاستبراء » وهذا ما لاخلا فيه ج 


¥ 
واختلف قول مالك فى الاستبراء » فقال مرة : ثلاث حيض : وقال مرة + 
حيضة . وأما نفيه مطلقا » فالمشهور عن مالك أنه لاحب بذلات لعان » وخالفه 
فى هذا الشافعى وأحمد وداود » وقالوا : لامعى. لهذا لأن المأة قد تحمل مع 
رؤية الدم ؛ وحكى عبد الوهاب عن أصعاب الشافعى أنه لاشيوز نى الحتلي. 
مطاقا من غير قذف . والحتلفوا من هذا الباب فى فرع » وهو وقت نى الهمل 
فقال الجمهور : ينفيه وهى حامل » وشرط مالا أنه می 1 ينقه وهو حمل 
لم يجزله أن ينفيه بعد الولادة بلعان ؛ وقال الشافعى : إذا علم ازوج بالحمل 
فأمكنه الحاكم من اللعان فلم يلاعن لم يكن له أن ينفيه بعد أاولادة ؛ وقال 
أبو حنيفة : لايتى ااولد حى تضع وحجة مالك ومن قال بقوله الآثار 
المإواترة من حديث ابن عباس وابن مسعود وأنس وسبل بن سعد « أن النى 
عليه الفئلاة والسلام حيخ حكر باللعان بين الملاعنين قال : إن سجاءت په 
على صفئة..كتذذا “فا أزاه” إلا قد دق علسيها » قاليا : وهلا يدل على 
آنا كانت حاملا ىن وقت اللعان : وحجة أي حنيفة أن الحمل قد ينفش 
ويضمحل » قلا وجه للعان إلا على يقين . ومن حجة الحمهور أن الشرع 
قد علق بظهور الحمل أحكاما كثيرة : كالنفقة والعدة ومنع الوطء . 
فوجب أن يكون قياس ألاعان كذلاك» وعند أى حنيقة أنه يلاجن وإن لم ينف 
الحمل إلا وقت الولادة » وكذلك ما قرب من اولادة ولم يوقت ف ذلك وقتا » 
ووقتا صاحباه أبو يوسف ومد فقالا : له أن ينفيه ما ن أربعين ليلة من 
وقث الولادة ؛ والشين أونجبوا اللعان فى وقت الحمل اتفقوا على أن له نفيه 
فى وقت.العصمة » واشتلفرا فى نفيه بعد العالاق » ذذهب مالك إلى أن له ذلك 
فيجميع المده :الى يلحق الولد خبها بالفراش » وذاك هو أقصى زمان الحمل عنده 
وذلك نحو من أديع سنين عنده أو مس سنين » وكذلك عندہ حكم نت الولد 
بعد الطلا ق إذا لم يزل متكرا له » وبقريب من هذا المعبى قال الشافعى .وقال 
قوم : ليس له أن ين الحمل إلا ى العدة.فقطء .وإن“نفاه فى غير العدة حدم 
وأبليق به الولد » فلکم بها په عند الخبمهور إل انقضاء أطول مدة الحمل 
على اختلافهم فى ذلك + فإن الظاهرية ترى أن أقعسر مدة البمل الى يحب بها 
لمكم هو المعثاد من ذلك » وهى التسعة أشهر وما قاربها » ولا اختلاف بيجم 
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أنه يجب الحكم به فى مدة العصمة » فا زاد على أقصر مدة لمل وهى السئة 
شر : أعبى أن يولد المواوه لستة أشهر من وقت الدخول أو إمكانه» لامن 
وقت العقد » وش أبو حنيفة : فقال من وقت العقد » وإن علم أن الدعول 
ا ممكن حى أنه إن تزوج عنده رجل بللغرب الأقمى امرأة بالمشرق الأقم 
فجاءت بولد لرأس ستة أشهر من وقت العقد أنه يلحق به إلا أن ينفيه بلمان» 
وهو فى هذه المسئلة ظاهرّ محض » لأنه إا اعتمد في ذلك عموم قوله علبه 
الصلاة والسلام : الوَلنَد" لراش » وهذه المرأة قد صارت فراشا له بالعقد » 
فكأنه رأى أن هذه عبادة' غير معللة » وهذا شىء ضعيف . واختلف قول 
مالك من هذا الباب فى فرع > وهو أنه إذا ادعى آنا زنت واعترف بالحمل 
فعنه فى ذلك ثلاث روايات : إحداها أنه بحد ويلحق به الولد ولا يلاعن . 
والثانية أنه لاعن وينى الولد . والثالثة أنه يلحق به الولد ويلاعن ليدراً الحد 
عن نفسه . وسيب الحلات هل يلتفت إلى إثباته مع موجبه نفيه وهو دعواه 
الزن ؟ واختلفوا أيضا من هذا الباب في فرع » وهوإذا أقام الشهود على الزنى 
هل له أن يلاعن أملا ؟ فقال أبوحنيفة وداود : لإيلاعن » لأن اللعان إنما جعل 
عوض الشهود لقوله تعالى ‏ والذين يرمون أزواجهم ولم يكن لهم شبداء إلا 
أتفسهم - الآية . وقال مالك والشافعى : يلاعن ٠‏ لأن الشبود لاتأثير هم 
فوع ي 
الفصل الثانى فى صفات المتلاعنين 
وأما صفة المتلاعنين > فإن قوما قالوا : يجوز اللعان بين كل زوجين حرين 
كانا أو عبدين » أو أحرها حر والآخر عبد محدودين كانا' أو عدلين 
أو تُحدها» مسلمين كانا أو كانائزوج مسلما والزوجة كتابية » ولا لعان بين 
كلفرين إلا أن راف إلينا ء ومن قال بهذا القول مالك والشفعى ؛ وقال 
بو حنيقة وأصدابه : لالعان إلا بين مسلمين حرين عدلين . ,و بالحملة فاللعان 
عنهم إنما يحوز ان كان من أهل الشبادة . وحلجة أصمار القول الأول عموم 
قوله تعالى - والذين يرمون أزواجهم و يكن لهم شبناء إل أنفسهم - ول 
«شرط فى ذلك شرطا . ومعتمد الحنفية أن اللعان شبادة »> فيشترط فيها ما يشترط 
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ىالشبادة » إذ قد مام الله شباداء لقوله ‏ فتشهادة أحد هم أرب شهادات 
بللته ‏ ويقولون إنه لايكون لعان إلا بين من يجب عليه اليد .فى الفلغث القع 
بيا . وقد اتغقرا على أن العبد لايد بقذفه » وكفلك الكافر » نشبوا عن 
جب عليه اللعان يمن جب فى قغففه اللحد . إذ كان اللعان إنما وضع لفرء الخد 
ننى الأسبء ور عا احتجوا بما.روى عرو بن شعيب عن أبيه عن جنه أن. 
رمبول الله صلى الله عليه وسم قال « لالهان بين رمم : المبندين > 
والكافرين » والجمهور يرون أنه بين ون کان سمى شباذة ء فإن أخدا 
لابشبك لنفسه »> وأما أن الشهادة قد يعبر غا بالقين فذلك بين فى قوله تعالى 
إذا جاك المنافقون قال - الآبة » ثم قال الوا كم 
جدنة”- وأجمعوا على جواز لعان الأعى » واختلفوا فى الأنترس » فقال مالك 
والشافعى يلاعن الأخرس إذا فهم عنه » وقاك أبوحنيفة : لابلاعن لآله ليس 
من أهل الشبادة : وأجمعوا على أن من شرطه العقل والبلوغ . 
الفصل الثالث فى صفة اللعاك 
فأما صفة اللعان فتقاربة عند جمهور الحلماء » وليس بيهم فى فلك كبير 
خلاف » وذلك على ظاهر ماتقنضيه ألفاظ الآية » فيحلف الزوج أربع 
شہادات بالله لقد ربا تزنى وأن ذلك الحمل ليس منى » ويقول ف الحامسة ' : 
لعنة الله عليه إن كان من الكاذبين » ثم تشہد هی أربع شبادات بنقیض مالشنيد 
هو به ثم مس بالغضصب > هذا كلستفق عليه . واختلف الناس على يموز :أن 
يبدل مكان اللعنة الخضب » ومكان الغضب اللحنة » ومكان شيك أقسم 3 
ومكان قوله بالله يرو هن أسمائه ؟ والحمهور على أنه لانجوز هن ذلك إلا 
ما نص عليه من هذه الألفاظ أصله عده الشمادات » وأبحغوا على أن هن شرط 
ته أن يكون بكم جاكم . 
فأما إذا نكل الروج فقال ابلدمهور : إنه يحد > وقال. أبوعحنيفة : إنه لاجد 
ويحيس , وسضجة الحمهور عنوم قوله تعالى ‏ والذين برمون الحصناات ‏ الأب » , 


س ۹ا 


وهذا عام فى الأجنبى والزوج » وقد جعل الالتعان للزوج مقام الشهود ؛ 
فوجب إذائكل أن يكون بمنزلة من قذف وم يكن له شيود : أعى أنه محد ۽ 
يي SI‏ 
والسلام + إن قيلت قتلت »> وإن نطقت جلدت ؛ وإن سكت 
سكت عل .غيلظ » , واحتج الفريق الثاى بأن آية اللعان لم تتضمن إيجاب 
الخد عليه عند التكول والتعريض لإيحابه زيادة فى النص ء والزيادة عند 
نسخ » والنسخ لاوز بالقياس ولا بأخبار الآحاد » قالوا : وأيضا أو وجب. 
الحد لم .يتفعه الالتعان ولا كان له تأثير فى إسقاطه » لأن الالتعان يمين ذل 
يسقط به ابحد عن الأجنى »> فكذاك الزوج > والح أن الالتعان ين 
عخُصوصة ١‏ فوجب أن يكون لها حكر صوص > وقد نص على المأة أن 
اين يدرأ عنبا العذاب » فالكلام فيا هر العذاب الى يندرى عا باليين » 
وللاشراك الذى ق امم العذاب اختلفوا أيضا ف الواجب عليها إذا نكلت » تقال 
الشافعى ومالك وأحمد والححمهور : نها تحد وسحداها الرجم إن كان دخل بها 
ووجدت فما شروط الإحصان؛ وإنلم يكن دحل بها فالخلد . وقال أبن حنيفة 
إذا تكلت وجب علما الخبس حى تلاعن + وججته قوله عليه الصلاة 
والسلام : لاحل 08 امسرئ ملم الا بإحنستى ثلاث : زی بسر 
إحصان ٠‏ أو كفت بعد إمنان » أو قت نفس بخثر س ي 
وأيضا فن سفك الدم بالتكول حكم ترده الأصول » فإنه إذا كان كثير م. 
الفقهاء. لايو جبون غرم المال بالنكول نكان بالخرى أن لالجب بذلك سفاك. 
الدماء . ويالبملة فقاعدة الدهاء مبناها فى الشيرع على نما لاتراق إلا بالبينة 
العادلة أو بالاعتراف » ومن الواجب ألا تخصص هذه القاعدة بالاسم المشترك 
فأبوحنيفة قى هذه المسئلة أولى بالصواب إن شاء الله . وقد اعترف أبو العالى 
فى كتابه البرهان بقوة ألى حنيفة فى هذه السئلة وهو_شافعى . واتفقوا على أنه إذه 
أكذب ننفسه حب ولق به الولد إن كان إنى ولدا . واختلفوا هل له أن 
يراجعها بعد اتاق :جهورهم على أن الفرقة تخب باللعمان » إما بنفسه وإما ٠‏ 
حا على ما تقوله بعد ؛ فقال عاللك والشافعى والاورى وداود وأجد وجمهور 
نقهام الأمضار اما لايجتمعان أبذا وإن أكذي نفسه ؛ وقال أبوجنيفة وحماعة + 


لكلا 
إذا أكذب a CSS‏ وقد قال قوم : ترد 
إلبه امرأته , وحجة الفريق الأول قول رسول الله صلى الله عليه وس ولاسبيل” 
للك" ”ليها » ولم يستان فأطلق التحريم . وحجة الفريق اثانى أنه إذا أكذب 
تفه ققد بطل حكم اللعان » فككما يلحق به الولدكذلك ترد الرأة عليه » وذلك. 
أن السبب الموجب للتحريم إنما هو الخهل بتعيين صدق أحلهما مع القطع بأن 
أجدها كاذب » فإذا انكشف ارتفع التحريم . 
الفضل الخامس ف الأحكام اللازمة لتمام اللعان ٠‏ 

' :فأما.موجبات اللعان > فإن العلماء اختلفوا من ذلك فى مسائل : «نها هل 
تخب الفرقة أم لا؟ وإن وجبت "أي تجب ؟ ؤهل تجب بنفس اللعان أم حم 
حاكم ؟ وإذا وقعت فهل هى طلاق أو فسخ ؟ فذهب الحمهور إلى أن الفرقة 
تفع باللعان لما اشر من ذلك فى أخاديث اللعان « من أن رسول الله صلى الله 
عليه وسام فرق بيئهما » وقال ابن شاب فيا رواه مالاك عنة : 'فكانت تلك 
سنة المتلاعنين » ولقوله صلى الله عليه وسم د لاسبيل اك عليها » وقان عمان 
لق وطائفة من أهل البعيرة :لايعقب الاعان فرقة » واحتجوا بأن ذلك حكم 
م تتضمنه آية اللعان » ولا هو صريح فى الأحاديث » لأن فى الحديث المشمور 
أنه طلقها بحضرة اللي صلى الله عليه وسلم فلم ینکر ذلك عليه , وأيضا فإن 
اللعان إنما شرع لدرء خد القذف ٠‏ فلم يوجب رما تشبيها بالبينة . وحجة 
الجمهور أنه قد وقع بينهما .من التقاظع والتباغض والهاتر وإبطال حدود الله 
ما أوجب أن لايتمعا بعدها أبدا » وذلك أن الزوجية مبئاها على المودة والرحمة 
وهؤلاء قد عدموا ذلك كل العدم > ولاءأقل من أن تكون عقويتهما الفرقة ‏ 
وبالحملة فالقبح الذى بينهماءغاية القببح . وأما ٠ى‏ تفع الفرقة فقال مالك والليث : 
وحاعة إنها تقع لذا فرعا حميعا من اللعان . وقال الثنافعى: إذا أ كل .الزوج لعانه 
وقعت الفرقة . وقال أبو حنيفة : لاتقع إلا مک حاكم »> وبه قاك الأورى 
وأحد . وححجة مالك على الشافعى حديث ابن عمر قال « فرق رسول الله صلى 
الله عليه و بين امخلاعنين وقال : حسابكثما على الله جد كتماكاذب 
لاسببيل” اك تعتلئها » وما روى أنه لم يفرقبيهما إلا بعد تام العا . وحجة 


E 
الشلفى أن لعانها إنما تدر به الحد عن نفسها فقط » ولعان الرجل هو المؤثر‎ 
فى تى النسب » فوجب إن كان العان تأثير فى الفرقة أن يكون لحان الرجل‎ 
تشبيها بالطلاق . وحجمما جميعا على ألى حنيفة أن الى صلل الله عليه وسا‎ 
أخبرهما بوقوع الفرقة عتدزقوع اللعان منبما » فدل ذلك على أن اللعان هو‎ 
سبب الفرقة . وأما أبوحنيفة فيرى أن الفراق إنما نغذ بينهما مكمه وأمره ضلى‎ 
الله عليه وسل بذاك حين قال « لاسبيل لك علبا » فرأق أن حككه شرط‎ 
فى وقوع الفرقة كا أن حكنه شرط في صة اللعان . مسبب اللعلاف بين من رأى‎ 
أنه تقع به.فرقة » وبين من لم ير ذلك أن تفريق النبى صلى الله عليه وسلم بينهما‎ 
ليس هو بينا فى الحديث المشهور » لأنه بادر بنفسه فطلق قبل أن بره بوجوب‎ 
الفرقة » والأصل أن لافرقة إلا بطلاق  وأله ليس ف الشرع تحريم يتأبد : أعنى‎ 
. ١ أ متفقا عليه » فن غلب هذا الأصل على المنهوم لاحمّاله لى وجوب الفرقة‎ 
قال بإيجابها . وأما سيب اختلاف من اشترط حکر الحاكر أو لم يشترطه فتردد‎ 
هذا الحكم بين أن يغلب عليه شبه الأحكام الى يشترط ی صعنها کم اليا‎ 
أو الى لايشترط ذلك فيها . وأما السثلة الرابعة » وهى إذا قلنا إن الفرقة تقح‎ 
هل ذلك فسخ أو طلاق » فإن القائلين بالفرقة اخحتلفوا فى ذلك ع فقال مالك‎ 
والشافعى : هو فسخ » وقال أبوحنيفة : هو طلاق بائن . وحجة مالك تأبيد‎ 
. التحر م به فأشبه ذات الحرم‎ 
 مكاحركحب وأما أبوحنيفة فشبهها بالطلاق قياها على'قرقة العنين إذ كانت عنده‎ 
لمع المسلمون على أن الإحداد واجب على النساء اللارائر المسلمات فى عدة‎ 
الوفاة إلا الحسن وحله . وإختلفوا فيا سوى ذلك من الزوتجات وفما سوى‎ 
عدة الوفاة » وفيا تمتتع الحادة مته ما لاتمتنع > فقال مالك : الإحداد على‎ 
المسلمة والكتابية والصغيرة والكبيرة . وأما الأمة يموت عا سيدها سواء‎ 
» كانت أم ولد أو م تكن فلا إحداد عليها عنده » وبه قال فقهاء الأمصار‎ 
مكنا الأصول »> ولعل فيه سقطا هكذا : ومن قال بالمفهوم قال‎ 00 
: . بإعابها ۰ تأمل أه مصححه‎ 
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وخالف قول مالك المشهور ف الكتابية ابن نافع وأشهب > وروياه عن مالك » 
وبه قال الشافعى : أعى أنه لاإحداد على الكتابية ؛ وقال أبوحتيفة : ليس 
على الصغيرة ولا على الكتابية إحداد ؛ وقال قوم : ليس على الأمة المزوجة 
إحداد » وقد حكى ذلك عن أ حنيفة > فهذا هو اختلافهم المشهور فيمن 
عليه إحداد من أصناف الزوجات من ليس عليه إحداد . وأما اختلافهم من 
قبل اادد فإن مالكا قال : لالحداد إلا ى عدة الوفاة . وقال أبوحتيهة والتوري. 
الإحداد ف العدة من الطلاق البائن واجب ؛ وأما الشافعى فاستحسنه للمطلقة 
ولم يوجبه . وأما الفصل الثالث وهو ما تمتنع الحادة منه تما لاتمتنع عنه > فإنها 
تمتنع عند الفقهاء بالحملة من الزينة الداعية للرجال إلى النساء ء وذلك كالحى 
والكحل إلا مالم تكن فيه زيئة ولباس الثياب المصبوغة إلا السواد » فإنه لم يكره 
مالك لها ليس السواد » ورخص كلهم ف الكحل عند الضرورة ٠‏ فبعضهم 
اشرط فيه مالم يكن فيه زينة » وبعضهم لم يشترطه ٠‏ وبعضهم اشترط جعله 
بالليل دون النهار . وبالحملة فأقاويل الفقهاء فما تجتنب الحادة متقاربة » وذلك 
الرما بحرك جال بالحملة إليين . وإنما صار اللحمهور لإيجاب الإحداد فى اللحملة 
لثبوت السنة بذلك عن رسول الله صلى الله عليه وس > فما حديث أم سلمة 
زوج النبى عليه الصلاة والسلام « أن امرأة جاءت إلى رسول الله صلى الله عليه 
وسلم فقالت : يا رسول الله إن ابئی توق عنها زوجها » وقد اشتکت عبتا 
أفتكتحلهما ؟ فقال رسول الله صل الله عليه وسل : لاءمرتين أو ثلاثا > كل 
ذلك يقول لما لا ثم قال : اهي أربعة” اشر وعشر وقد" كانت 
إحندا كن” ترى بالبعرة على رس الول » وقال أبو محمد : فعلى هذا 
الحديث يجب التعويل على القول بإيجاب, الإحداد . وأماحديث أم حبيبة حين 
دعت بالطيب فحت به عارضيها ء ثم قالت : والله مالى به من حاجة غير 
أنى “معت رسول الله صل الله عليه وسلم يقول 0 لاحل لامثرأة ممن 
تومن بالل واليوم الآخر أن تمد علونيت فوق ثلاث ليلل » إلا 
على زوج أربعة أشبر وعتئشرًا » فليس فيه حجة > لأنه استثناء من حظر 
خهو يقتضى الإباحة دون الإيجاب . وكذلك حديث زيب بنت جحش , 
لقا القاضى : وف الأمر إذا ورد بعد الحظر نعلا بين المتكلمين : أعنى هلى 
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يقتفى الوجوب أوالإباحة . وسبب الحلاف بين من أوجبه على المسامة دون 
الكافرة أن من رأى أن الإحداد عبادة لم باز مه الكافرة؛ ومن رأى أنه معی 
معقول » وهو تشوف الرجال إليها وهى إلى الرجال » سوى بين الكافرة 
والمسلمة ؛ ومن راعى تشوف الرجال دون تشوف النساء فرق بين الصغيرة 
والكبيرة إذا كانت الصغيرة لايتشوف الرجال إانها . ومن حجة من أوجيه 
على السلمات دون الكافرات قوله عليه الصلاة والسلام « لايحل لامرأة تؤمن. 
بالله واليوم الآخر أن تمد إلاعلى زوج ¡ قال : وشرطه الإبمان فى الإخداد 
يقتضى أنه عبادة . وأما من فرق-بينالأمة وار ة وكذاث الكتابية » فلأنه زع 
أن عدة الوفاة أوجبت شيتين باتفاق ٠‏ أحدها الإحداد» والثانى ترك اروج ع 
فلما سقط ترك الحروج عن الأمة بتبنها والخاجة إل استخدامها سقط عنما 
الزينة . وأما اختلافهم ف المكاتية أن قبل ترددها بين الحرة والأمة . 
وأما الأمة ملك الهين وأم الولد » فإنما صار الحمهور إل إسقاط الإحداد عنما 
لقوله عليه الصلاة والسلام: لايحل لامرأة تؤمن بالله واليوم الآخر أن تد إلا 
' على زوج ۾ فعلم بدايل الحطاب أن من علدا ذات الزوج لامجب عايها إحداد 
ومن أوجبه على المتوق عا زوجها دون المطلقة فتعلق بالظاهر الماطوق به » 
ومن ألق المطلقات بهن فن طريق المعنى » وذلك أنه يظهر من معى الإحداد 
أن القصود به أن لا: تشوف إليما الرجال فى العدة ولا تنشوف هی إلمهم 2 
وذلك سدا للذريعة لكان حففل الأنساب. > والله أعلم . كل كتاب العالاق. 
والحمد لله على آلاته» واشکر عل نمدم ونتلوه كتاب ابببوع إن شاء الله تعال. 


الكلام فى البيوع ينحە ر یخس 58 : فى معرفة أنواعها" “وق معزفة شروط 
الصحة فى واحد واحد مہا ٠‏ وف معرفة شروط الفساد . وف معرفة أحكام 
البيوع الصحيحة. وف معرفة أحكا م البووع القاسدة فحن نک ر ألواع البيويج 
المطلقة » م تذكر شروط الفساد را ور نا ء وأحكام بيو 
اإصحة » و أحكام ابرع . وشاكانت اساب الفساد والصحة ف الببوع 1 

مها عامة - يع أنوا -البيو و أو .لكيرها ومسا خاصة )» 'وكذاك ا فى أحكاء 
و 2 
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الصحة والفساد اقتضى النظر الصناعى أن نذكر المشترك من هذه الأصناف 
الأربعة : أعتى العام من أسباب الفساد وأسباب الصحة وأحكام الصحة 
وأحكام الفساد لجميع البيوع » ثم نذكر الخاص من هذه الأربعة بواحد واحد 
من البيوع » فينقسم هذا الكتاب باضطرار إلى ستة أجزاء : الحزء الأول : 
تعرف فيه أنواع البيوع المطلقة . والثانى : تعرف فيه أسباب الفساد العامة 
فى البيو ع المطلقة أيضا : أعنى فى كلها أو أكثرها إذ كانت أعرف من أسباب 
الصحة . اثالث : تعرف فيه أسباب الصحة ف البيوع المطلقة أيضا . الرابع : 
نذكر فيه أحكام البيوع الصحيحة » أعنى الأحكام المشتركة لكل البيوع 
الصحيحة أو لآ كثرها . الخامس : نذكر فيه أحكام البيوع الفاسدة المشتركة : 
أعى إذا وقعت . السادس : نذكر فيه نوعا نوعا من البيوع بما يخصه من 
الصحة والفساد وأحكامها . 

( الحزء الأول ) إن كل -معاملة وجدت بين اثنين » فلا يلو أن تكون عينا 
بعين » أو عينا بشىء فى الذمة > أو ذمة بذمة » وكل واحد من هذه الثلاث 
إما نسيئة وما ناجز » وكل واحدمن هذه أيضا إما .ناجز من الطرفين وإما 
نسيثة من الطرفين » وإما ناجز من الطرف الواحد نسيثة من الطرف الآخخرء 
فتكون أنواع البيوع تشعة . فأما الذسيئة من الطرقين فلا يجوز بإجماع لاف العين 
ولا فى الذمة » لأنه الدين بالدين المبى عنه ..وأسماء هذه البيوع ما ما يكون 
من قبل صفة الغقد وحال العقد ؛ ومنها ما بكون.من قبل صفة العين البيعة » 
وذلك أنها إذا كانت عينا بعين فلا تخلو أن تكون ثمنا بمثمون أو ثمنا بثمن ء 
فإن كانت ثمنا يثمن می صرفا » وإن كانت ثمنا بمثمون می بيعا مطلقا 
وكذلك مشمونا بمثمون على الشروط الى تقال بعد . وإن كان عينا بذمة مى 
سلما وإن کان على الخيار می بیع خوار » وإن کان على الرايحة "می بيع 
مراححة » وإن كان على الزايدة مى بيع مزايدة . 

ر ابلخزء الثانى ) وإذا اجتبرت الأسباب الى من قبلها ورد.الہى الشرعى 
ف الببوح > وهى أسباب الفساد العامة وجدت أربعة : أحدها تخريم عين المبيع. 
والثانى الربا . والثالث الغرر. . والرابع الشروط الى تتول إلى أحد هذين 
أوتجموعهما , وهذه الأربعة.هن بالحقيقة أصول الفساد »'وذلك أن الهى إنما 


۹ 
تعلق فبها بالبيع من جهة ما هوبيع لالأمر من حارج . وأما الى ورد الہی فا 
لأسباب من خارج ؛ فنها الغش ؛ ومنها الضرر ؛ وما کان الوقت المستحق, 
جا هو أهم منه؛ وما لأنها محرمة البيع . فى هذا الحزء أبواب : 
الياب الأول فى الأعيان الحرمة البيع 
وهذه على ضربين : نجاسات > وغير نجاسات . فأما بيع النجاسات 
فالأصل فى حريمها حديث جابر » ثبت ف الصحيحين قال : قال رسول الله 
صل الله عليه وسل « إن الله ورسولة حزما بم الفتمثر والية 
واللملتزير والأصنام ء فقيل : يا رسول الله أرأيت شحوم الميتة فإنه يطلى بها 
السفن ويستصبح بها ؟ فقال : لعن الله اهود حرمت الشتحوم” عم 
قباعوها وأكلوا أ مانام وقال ف اللخمر ‏ إن الى حرم شر بها حرم 
بمينعها » والنجاسات على ضربين : ضرب اتفق الم لممون على تحريم بيعها وهى 
الحمر وأنها نجسة » إلا خلافا شاذا فى اللحمر : أعنى فى كونها نجسة : والميتة 
يجميع أجزاتها الى تقبل الحياة » وكذلك ازير مجميع أجزائه الى تقبل المياة . 
واختلف ف الانتفاع بشعره > فأجاز ه ابن القاسم ومنه أصبغ . وأما القسم الثان 
وهى النجاسات الى تدعو الضرورة إلى استعمالها كال رجيع والزبل الذى 
يتخذ ف اليساتين » فاختلف ف بيعها فى المذهب فقيل بمنعها «طلقا » وقيل 
بإجازها مطلقاء وقيل بالفرق بين العذرة والزبل : أعى إباحة الزبل ومنع 
العذرة . واختلفوا فيا يتخذ من أنياب الفيل لاختلا فهم هل هو نجس أم لآ؟ 
فن رأى أنه ناب جعله ميتة » ومن رأى أنه قرن معكوس جعل كه 
القرن » واللحلاف فيه فی امهب . وأما ما حرم بيعه مما ایس بنجس أو تلف 
فى نجاسته » فما الكلب والمنور . أما الكلب فاختلفوا فى بيعه » فقال الشافعى : 
لايحوز بيع الكلب أصلا . وقال أبوحنيفة : يجوز ذلك . وفرق أصماب مالك 
بين كلب الماشية والزرع المأذون فى اتاذه وبين ما لايجوز اتخاذه » فاتفقها 
على أن. ما لاوز ااذه لايجوز بيعه للانتفاع به وإمساكه . فأما من أرادم 
للا کل فاحتلفوا ف > فن أجاز أكله أجاز.بيعه > ومن لم يمزه على رواية 
ابن حبيب ل يج بيعه . واختلفوا أيضا فى المأذون ف اتخاذه.» فقيل هو حرام > 
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وقيل مكروه . فأما الشافعى فعمدته شيئان : أحدعا ثبوت الى الوارد 
عن ثمن الكلب عن النبى صلى الله عليه وسلم . والانى أن الكلب عنده نجس 
العين كالكئزير .»> وقد ذكرنا هايله فى ذلك فى كتاب الطهارة , وأما من أجاز 
: فعمدته أنه طاهر العين غير بحرم الآكل؛ فجاز بيعه كالأشياء الطاهرة العين» 
وقد تقدم أيضا فى كتاب الطهارة استدلال من رأى أنه طاهر العين » و 
كتاب الأطعمة استدلال من رأى أنه حلال . ومن فرق أيضا فعمدته أنه غبر 
مباح الأكل ولا مباح الانتفاع به ؛ إلا ما استثناه الحبيث من كلب الماشية 
أو كلب الزرع وما فىمعناه » ورويت أحاديث غير مشهورة اقترن فيها بالمبى 
شن من الكلب استثناء أثمان الكلاب المباحة الاتخاذ . وأما الم ى عن عن 
السئور فثابت » ولكن الحمهور على إباحته لأنه طاهر العين مباح النافع . 
فسبب اختلافهم فى الكلاب تعارض الأدلة . ومن هذا اباب اختلافهم فى بيع 
الزيت النجس وما ضارعه بعد اتفاقهم علىتحريم أكله » كقال مالك : لايجوز 
بيع -الزيت النجس » وبه قال الشافعى ؛ وقال أبوحنيفة : يخوز إذا بين» وبه 
قال ابن وهب من أصعاب مالك . وحجة من جرمه حديث جابر الاقام « أن 
ع رسول الله صلى الله عليه وسل عام الفتح يقول : إن الله ورسوله 
حرا لمر اميه والح نرين . وعدة هن أجازه :أنه إذا كان فى الوه 
أكثر من منفعة واحدة وحرم منه واحدة. من تلك المنافم أنه ليس يلزمه أن 
يحرم منه سائر المنافع » ولاسيا إذا كانت الحاجة إلى المتفعة غير الحرمة 
كالجاجة إلى امحرمة » فإذا كان الأصل هذا خرج دنه اللحمر والميتة والازير 
وبقيت سائر رمات الأكل على الإباحة :عى أنه إن كان فيها منافع سوعه 
الأكل فبيعت هذا جاز » ؤرووا عن على وابن عباس وابن عر آم أجازوًا 
بيع الزيت النجس ليستصبح به ؛ وف مذهب مالك جواز الاستصباح به و على 
الصايون مع تحريم ببعه ‏ وأجاز ذلك الشافعى أيضا مع تحريم عنه > وهذا كلم 
ضعيف » وقد قيل إن ف المذهب رواية أخر ىا منم الاستصباح به وهر ألزم 
للأصل : أعنى تحر البيع . واختلف أيضا في المذهب فى غسله وطبخه هلي 
هوموثر فى عين النجاسة ومزيل ها على قولين : أحدها جواز ذلك ؛ والآخر 
منعه » وهما ميئيان على أن الزيت إذا خخالطته النبياسة هل نجاستة ياسة عين 
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لو تجاسة مجاورة ؟ فن رآه نجاسة يجاورة ظهره عند الل والطبخ » ؤمن رآه 
نجاسة غين لم يطهره عند الطبخ والغسل . ِ 

ومن مسائلهم المشمورة هذا الباب اختلافهم فى جواز بيع لبن الادمية إذا 
حلب » مالك والشافعى جوزانه 03 وأبوحنيفة لاجوزه 5 و#دة من أجاز بيعه 
أنه لبن أبيح شربه فأبييح بيعه قياسا على لبن ار الأنعام > وأبوحنيفة يرى 
ابن آدم حرم" > والأصل عندهم أن الأليان تابعة احوم » ال فى قياسهم 
مكذا الإنسان حيوان لايؤكل مه » فلم جز بيع لبنه أصله لبن ازير والأتان 
فسبب اختلافهم فى هذا الباب تعارض أقيسة الشبه » وفروع هذا الباب كثيرة» 
وإنما نذكر من المسائل فى كل باب المشهور ليجرى ذلك جري الأصول . 

الياب الثانى فى بيوع الربا 

واتفق العلماء على أن الربا يوجد فى شيئين : ف البيع » وفها تقرر ف الذمة 
من بيع أو سلف. أو غير ذلك . فأما الربا فيا تقرر ف الذمة فهو صنفان : صنف 
متفق عليه » وهو ربا الحاهلية الذى مى عنه » وذلاك er‏ كانوا سلفون 
بالزيادة وينظرون » فكانوا يقولون : أنظرفى أزدك » وهذا هو الذى عناه 
عليه الصلاة والسلام بقوله قى حجة اوداع « ألا وإن ربا المناهلية موضوع' 
وأول ريا اة ريا العناس بس عینل الب »والثاى «ضع وتتعسجل ) 
وهر مختلف فيه وسنذكره فيا بعد :'وأما.الربا ف البيع فإن العلماء أجمعوا على أنه 
صنفان : نسيئة وتفاضل ٠‏ إلا ماروى عن اين عباس هن إتكاره الريا 
فى التفاضل لما رواه عن الابى ضلى الله عليه وسلم أنه قالدلاربا إلا" فى النسيعة 
وإئما صار جمهور الفقهاء إلى أن الربا فى هذين النوعين لثبوت ذلك عنه صلى 
الله عليه وسلم َ والكلام ف الربا باتحدمر ف أر بعة فصول الفصل الأول : 
فى معرفة الأشياء الى لايجوز فما التفاضل» ولا جوز فيها النّساء » وتبيين علة 
ذلك . الثالى : معرفة الأشياء الى يجوز فيها' التفاضل ولا جوز فيا النساء . 
الثالث : فى سعرفة ما يحوز فيه الأمران جميعا . الرابع : فى معرفة ما يعد صنفا 
واحدا مما لايعد صنما واحدا . 
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الفصل الأول 

فى معرفة الأشياء الى لامجوز فيا التفاضل ولا يجوز فيها النّساء وتبيين علة ذلك 

فنقول : اج العلماء على أن التفاضل والنساء ما لا يجوز واحد مہا 
فى الصئف الراحد من الأصناف الى نص علا فى حديث عبادة بن الصامت » 
إلا ماحكى عن ابن عباس » وحديث عبادة هو قال ١‏ معت رسول الله صلى 
الله عليه وسلم ينبى عن بيع الذهب بالذهب والفضة بالفضة والبر بار 
والشعير بالشعير والقر بالمر والملح بالملح إلا سواء بسواء عينا بعين » فن زاد 
أو ازداد فقد أرى » فهذا الحديث نص ف منع التفاضل ف الصنف الواحد من 
هذه الأعبان . وأما منع النسيئة فيها فثابت من غير ما حديث » أشبرها ليث 
عر بنالحظاب قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم ؛ اللأهَب بالذاهب 
ربا » إلا" هام وهام > والبر بالبر ربا إلا هام وهاء والتتسر بالتتممر رباً 
إل ها وهاء ؛ والشتعير بالشتّعير .ربا إل" هام وهام فتضمن حديثعبادة 
حنم التفا ضل فى الصنف الواحد» وتضمن أيضاحديثعبادة منع النساء فوالصنفين 
من هذه » وإباحة التفاضل ؛ وذلك فى بعض الروايات الصحيحة » وذلك أن 
يها بعد ذكره منع التفاضل فى نلك الستة ١‏ وبيعوا الذهب بالورق كيف شلم 
يدا بيد والبر بالشعير كيف شٹم يدا بيد ۾ وهذا كله متفق عليه بين الفقهاء 
إلا البر بالشعير . 'واختلفوا فيا سوى هله الستة المنتصوص عليها > فقال قوم 
م أهل الظاهر : إنما بمتنع التفاضل ى صنف صنف من هذه الأصناف 
السنة فقط » وأن ما عداها لايمتنم الصف الواحد مما التفاضل »› وقال 
هولاء أيضا ؛ إن النساء مجنم ف هذه الستة فقط اثفقت الأصناف أو اختلفت » 
وهذا أمر متفق عليه ؛ أعى امتئاع النساء فما مع احتلاف الأصناف ء إلا 
ماحكى عن ابن علية أنه قال : إذا الختلف الصنفان جاز التفاضل والنسيثة 
ما عدا الذهب والفضة .. فهؤلاء جعارا الى التعلق بأعيان هذء الستة من باب 
الخاص أريد به اللخاص ., وأا الممهور من فقهاء الأمصار ء فإمهم اتفقوا على 
أله من باب اللناص أريد به الغام . واختلفوا فى الى العام الذى وقع التذبيه 

٩‏ - بداية اليد - ثانة 
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عليه بهذه الأصنات : أعنى فى مفهرم علة التفاضل ومنع الساء فيها : فالذىه 
استقر عليه حذاق المالكية أن سبب منع التفاضل أما فى الأربعة » فالصنفه 
الإإنحد:من المدخر المقتات.» وقد قيل الصنف الواحد المدخحر .و إن لم يكن مقتاتا 
ومن شرظ الادخار عندهم أن يكون فى الأكر » وتال بعض أصحابه : اثريا 
ف الصئف المدخر وإن كان ادر ا لادخار . وأما العلة عندهي فى منع التفاضل 
نى الذهي والفضة فهو الصنف الواحد أيضا مع كونبهما. رعوسا للأئمان وقيتمآ 
للمتلفات » وهذه العلة هى الى تعرف عند بالقاصرة » لأنها ليست موجودة 
عندم فى غير الذهب والفضة . وأما علة منع النساء عند المالكية فى الأربعة. 
النصوصن عليها فهو الطعم والادخار ذون اتفاق, الصنف » ولذلك إذا 
اختلفت أصنافها جاز عندهم التفاضل دون النسيئة » ولذلك يجوز التفاضل 
عندمم فى المطعومات. الى ليست مدخرة: أعنى ف الصنف الواحد ما »> ولا يجوز 
النباء . أما جواز التفاضل > فلكو نما ليست مدخرة » وقد قيل إن الادخار 
شرط فىتحريم التفاضل ف الصنف الواحد . وأما منع النساء فيها فلكو ها مطعومة 
مدخرة ' + وقد قلنا إن. الطعم بإطلاق علة نع النساء فى المطعومات . وأما 
الشافعية فعلة منع التفاضل عندهم فى هذه الأربعة هو الطم فقط مع اتفاق 
الصنف الواحد . وأما علة. النساء فالطعم دون اعتبار 'الصنف مثل قول مالك . 
وأما الحنفية فعلة منع التفاضل عندهم ف الستة واحدة وهو الكيل أو الوزن مع 
اتفاق الصئف » وعلة النساء فما اختلاف الصنف ما عدا النحاس والذهب 6 
فإن الإحاع انعقد على أنه يجوز فيها النساء » ووافق الشافعى مالكا فى علة منع 
التفاضل والنساء فى الذهب والفضة › أعنى أن كونهما رعوسا للأتمان وقنها 
المتلفات هو عندم علة منع النسيئة إذا اختلف الصئف > فإذا اتفقا منم 
التفاضل + والحنفية تعتبر فى المكيل. قدرا يتأق فيه الكيل » وسيآق أحكام 
الإنائير والدراخم عا يخصها ىكتاب الرف ٠‏ وأما هاهنا فالمصود هو تبيين 
مذاهب الفقهاء ف علل الربا المطلق .فى هذه الأشياء > وذكرعمدة دلي كل فرية 
ميم فنقول : إن الذين قصروا صنف الريا على هذه الأصناف الستة فهم 
أحد صنفين : إما قوم تفوا القياس, فالشرع : أعى استنباط العلل من الألفاظ 
وهم الظاهرية » وإما قوم نقوا قياس الشبه وظِك أن جميع م نأليق المسكوت ههنا 
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بالخطوق به » فنا الحقه بقياس الشبه لابقياس العلة ء إلا ماحكى عن ابن . 
الماجشون أنه اعتبر فى ذلك المالية وقال : علة منع الربا إنما هى حياطة 
الأموال © يريد منم العين . وأما القاضى أبو بكر الياقلاق: فلما كان قياس 
الشبه عنده ضعيفا » وكان قياس المععى عنده أقوى منه اعتبر فى هذا الموضخ 
قياس المعنى ٠‏ إذ لم يتأت له قياس علة » فألحق الزبيب فقط يبذه الأصناف 
الأربعة » لأنه زعم أنه فى معى الفر ٠‏ ولكل واحد من هؤلاء : أعى من 
القائسين دليل فى استنباط الشبه الذى اعتبره فى إلحاق المسكوت عنه بالنطوق 
به من هذه الأربعة . أما الشافسية فإنهم قالوا فى تثييت عللتهم الشببية : إن ا 
إذا علق باسم مشتق دل على أن ذلك المعى الذى اشتق منه الاسم هو علة | 
مثل قوله تعالى - والسارق” والسارقة فاقنطعوا أبند ہما - فلما علق ١‏ 
بالاسم المشتق وهو السارق علم أن الحم متعلق بنفس السرقة . قالوا : وإذا كان 
هذا هكذا » وکان قد جاء من حديث سعيد بن عيد الله أنه قال : كنت 
أسمع رسول الله صلى الله علبه وسلم يقول : « الطتعام” بالطعام ثلا مئر » 
فن البين أن الطعم هو الذى علق به ا حكم . وأما المالكية فإنها زادت على 
الطع إما صفة واحدة وهو الادخار على ماف الموطأ » وإما صفتين وهو 
الادخار والاقئيات على ما اختاره البغداديون » وتمسكت ف استنياط هذه العلة 
يأنه اوكان المقصود الطم ٠وحده‏ لاكتنى بالتنبيه على ذلاث بالنص على واحد من 
تلك الأريعة الأصناف المذكى رة » فلما ذكر مها عددا عل أنه قصد بكلى 
واحد مما التنبيه على ما فى معناه »> وهى كلها يجمعها الاقتيات والادخار . 
أما البر والشعير فنبه بهما على أصناف الحبوب المدخحرة » ونبه باقر على جميع 
أنواع الحلاوات الملبتعرة كالسكر والعسل والزبيب » ونبه بالملح على جيم 
التوابل المدحرة لإصلابح الطعام ٠‏ وأيضا فام قالوا : لما كان معقول المعنى 
فى الربا نما هو أن لايغبن بعض الناس بعضا وأن تحفظ أموالهم »> فواجب أن 
يكون ذلك فى أصول العايش وهى الأقوات , وأما الحنفية فعمدتهم فى اعتياز 
المكيل والموزون أنه صلى الله عليه و لما عل قالتحليل باتفاق الصنف واتفاق 
القدر » وعلق التحريم باتفاق الصنف واختلاف القدر فى قوله صلى الله عليه 
وسلم لعامله بخییر من حديث ألى سعيد وغيره :إلا كلبلا کنیل يدا پیل 
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رأوا أن التقدير عى الكيل أو الوزن هو المؤثر فى الحكم كتأثير الصنف » وربا 
احتجوا بأحاديث ليست مشهورة فيها تلبيه قوئ على اعتبار الكيل أو الوزن + 
مها أنهم رووا فى بعض الأحاديث المتضمنة المسميات المنصوص عليها فى حديث 
عبادة زيادة » وهى كذلك ما يكال ويوزن » وف بعضها : 'وكذلك المكيال 
واليزان » هذا نص لو صعت الأحاديث » ولكن إذا تؤمل الأمر من طريق 
المعجى ظهر ‏ والله أعلم - أن علتهم أولى العلل؛ وذلك أنه يظهر من الشرع أن 
المقصود بتحريم الربا إنما هو لكان الغبن الكثبر الذى فيه » وأن العدل 
فى المعاملات إنما هو مقاربة التساوى » ولذلك لما عسر إدراك التسارى 
ف الأشياء الختلفة النوات جعل الدينار والدرهم لتقويمها : أعبى تقديرها » 
ولما كانت الأشياء الختلفة الذوات”: أعى غير الموزونة والمكيلة العدل فيا 
إنما هو فى.وجود النسبة » أعبى أن تكون نسبة قيمة أحد الشيئين إلى جذسه 
نسبة قيمة الشىء الآخر إلى جنسه » مثال ذلك أن العدل إذا باع إنسان فرسا 
بثياب هو أن تكون نسبة قيمة ذلك الفرس إلى الأفراش هى نسبة قيمة ذلك 
الوب إلى الثياب » فإن كان ذلك الفرس قيمته خمسون فيجب أن تكون تلك 
الثياب قيمها مسون » فليكن مثلا الذى ساوى هذا القدر عددها هو عشرة 
أثواب > فإذا اختلاف هذه المبيعات بعضها ببعض ف العدد واجبة فى المعاملة 
العدالة » أعى أن يكون عديل فرس عشرة أثواب فى الئل . وأما الأشياء 
المكيلة والموزونة » فلما كانت ليست تختلف كل الاختلاف » وكانت 
منافعها متقاربة ولم تكن حاجة ضرورية لمن كان عنده مها صنف أن يستبدله 
باك الصنف بعينه إلا على جهة السرف كان العدل فى هذا إنما هو بوجود 
التساوى فى الكيل أو الوزن إذ كانت لاتتفاوت ف المنافعم » وأيضا فن منم 
التفاضل فى هذه الأشياء يوجب أن لابقع فيها تعامل لكون منافعها غير عنتلفة » 
والتعامل إنما يضطر إليه ف المنافع الحتلفة > فإذا منع التفاضل فى هذه الأشياء 
أعنى المكيلة والموزوئة علتان : إحداهما وجود العدل فيبا » والثانى منع المحاملة 
إذا كانت العاملة بها من باب السرف . وأما الدينار والدرهم فعلة المنع فيها 
أظهر إذ كانت هله ليس المقصود منها الربح » وإنما المقصود بها تقدير الأشياء 
الى ها مناقم ضرورية . ورى مالك عن سعيد بن المسيب أنه كان يعتير 


۳ 
فى علة الربا فى هذه الأصناف الكرل والطعم » وهو معی جید لكون ااطم 
ضروريا فى أقوات الناس ء فإنه يشبه أن يكون حفظ العين وحفظ السرف فيا 
هو قوت آم منه فيا ليس هو قوتا . وقد روى عن بعض التابعين أنه اعتبر 
ف الربا الأجناس الى جب فيها الزكاة » وعن بعضهم الانتفاع مطلقا : أعى 

المالية »> وهو مذهب ابن الماجشون . 


الفصل الثااى 
فى معر فة الأشياء الى يوز فيها التفاضل ولا يجوز فا النساء 

فيجب من هذا أن تكون علة امتناع النسيئة فى الربويات هى الطعم عند 
مالك والشافعى . وأما فى غير الربويات ما ليس بمطعوم ٠‏ فإن علة منع النسيئة 
فيه عند مالك هو الصنط الواحد المتفق المنافم مع التفاضل ٠‏ وليس علد 
الشافعى نسيئة فى غير الربويات . وأما أبوحنيفة فعلة ممع النساء عنده هوالكيل 
فى الربويات وف غير الربويات الصنف الواحد متفاضلا كان أو غير متفاضل.» 
وقديظهر من ابن القاسم عن مالك أنه عنع النسيئة فى هذه » لأنه عنده من باب 
الساف الى جر منفعة . 


الفضل الثالث فى معرفة مايحوز فيه الأمران جميعا 

وأما ما يجوز فيه الأمران جميعا : أعى التفاضل والنساء » فا لم يكن ربويا 
عند الشافعى . وأما عند مالك فا 0 يكن ر بویا ولا كان صنفا واحدا مماثلا 
أو صنفا واحدا بإطلاق على مذهب أن ىحنيفة ٠‏ ومالك يعتبر فى الصنف المؤثر 
فى التفاضل ف الربويات » وف النساء غير الربويات اتفاق المنافع واختلافها » 
فإذا اختلفت جعلها صنفين > وإن كان الاسم واحدا ,» وأبوحنيفة كتير الاه 
وكذلك الشافعى » وإ كان الشافعى ليس الصنف عنده مؤثرا إلا فىالربويات 
فقط : أعنى أنه بمنع التفاضل فيه » وليس هو عنده علة للنساء أصلا » فهذا 
هو تحصيل مذاهب هؤلاء الفقهاء الثلاثة فى هذه الفصول الثلاث . فأما الأشياء 
الى لانجوز فما النسيئة فإنها فسان : منها مالايجوز فيا التفاضل وقد تقدم 
ذكرها » ومنها مايجوز فيبا التفاضل . فأما الأشياء الى لايجوز فيها التفاضل 
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فعلة امتناع النسيئة فيها هو الطعم عند مالاش وعند الشافعى الطعر فقط » وعند 
أي حنيفة مطعومات الكيل والوزن » فاذا اقترن بالطم اتفاق الصنف حرم 
التفاضل عند الشافمى » وإذا اقترن وصف ثالث وهو الادخار حرم التنفاضل 
عند مالك » وإذا اختلف الصنف جاز التفاضل وحرمت النسيئة . وأما الأشياء 
الى ليس بحرم التفاضل فيا عند مالك فإنها صنفان + إما مطعومة » وإما غير 
مطعومة . فأما المطعومة فالنساء عنده لاوز فيها » وعلة المنع الطعم ؟ وأما 
غير المطعومة فإنه لايجوز فيها القساء عنده فيا اتفقت منافعه لمع التفاضل > فلا 
يجوز عنده شاق واحدة بشاتين إلى أجل إلا أن تكون إحداهما حلوبة والأخرى 
أكولة » هذا.هى المشهور عنه ؛ وقد قيل إنه يعتبر اتفاق المنافم دوك التفاضل 
فعلى هذا لايخوز عنده شاة حلوية بشاة حلوبة إلى أجل . فأما إذا اختلفت المنافع 
فالتفاضل والنسيئة عنده جائزان وإن كان للصنف واحدا ؛ وقيل يعتبر اتفاق 
الأسماء مع اتفاق المنافع » والأشهر أن لايعتبر ؛ وقد قيل يعتير ..وأما أبوحنيفة 
فالمعتيز عنده ی منع النساء ما عدا.الى لايجوز عنده فيها التفاضل هو اتفاق 
الصنف اتفقت المافع أو اختافت » فلا يجوز عنده شاة بشاة ولا بشاتين 
سيئة وإن اختلفت مناقعها . وأما الشافعى فكل ما لاوز التفاضل عنده 
ى الصنف الواحد يوز فيه النساء » فيجيز 'شاة بشاتين نسيئة ونقدا » وكذلك 
شاة بشاة » ودليل الشافعى حديث عمرو بن العاص ١‏ أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم أمره أن يأحذ فى قلاتص الصدقة البعير بالبعيرين إلى الصدقة ونقالوا 
فهذا التفاضل ف انس الواحد مع النساء.. وأما الحنفية فاحتجت يحديث 
امسن عن مرة « أن رسول لله صلى الله عليه وسلم نی عن بيع الحنييان 
بالحيوان م قالوا : وهذا يدل على تأثير الحنس على الانفراد فى النسيئة ,.وأما مالاف 
فعمدته فى مراعاة منع النساء عند اتفاق الأغراض سد الذريعة » وذلك أنه لافائنة 
فى ذلك إلا أن يكون من باب سلف ر نفعا وهو يحرم » وقد قيل عنه إنه ٠‏ 
أصل بنفسه ٠‏ وقد قيل عن الكوفيين إنه لايجوز بيع الحيوان بالحيوا نسيئة 
اختلف: ابكنس أو اتفق على ظاهر حديث سمرة » فكأن الشافعى ذهب مذهب 
الرجيح لنديث عرو بن العاص ». والحنفية لحديث سمرة مع التأويل له » 


لآن ظاهره يقتضين أن لايجوز الحيوان بالجيوان نسيئة اتفق ابلجنس أو اختلف » 
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وكأن مالكا ذهب مذهب الجمع » فحمل حديث مر ة على اتفاق الأغراض 
وحديث عمروين العاص على اختلافها » وسماع الحسن من سمرة تلف فيه » 
ولكن صمحه الأرمذى » ويشبد لمالك ما رواه الرمذى عن جابر قال : قال 
رسول الله صلی الم عايه وسلم « الحسيتوانة انان ر بواحدء لايتصلح السام 
ولا باس به يندا بيد » وقال ابن المنذر : ثبت « أن رسول الله صلى الله 
عليه و اشترى عبدا بعبدين أسودين ٠‏ واشترى جارية ,سبعة أرؤس » 
وعلى هذا الحديث يكون بيع الحميوان بالحيوان يشبه أن يكون أصلا بنفسه لامن, 
قبل سد ذريعة . واختلفوا فيا لايجوز بيعه نساء > هل من شرطه التقايض 
فى انحاس قبل الافراق سائر الربويات بعد اتفاقهم فى اشتراط ذللك ف المصار فة 
لقوله عليه الصلاة والسلام « لاتبيعا ما غائباً بناجز » فن شرط فيا 
التقايض ف المجلس شبيها بالصرف » يل ذلك قال : إن القبض قبل 
التقرق ليس شرطا فى البيوع إلا ماقام الدليل عليه » وان قام الدليل على 
ألصرف فقط بقيت سائر الربويات على الأصل . 


الفصل الرابع 
فى معرفة ما يعد صنفا واحدا »> وما لايعد صنفا واحدا 

واختافوا من هذا الباب فا يعد صنفا واحدا وهو المؤثر فى التفاضل مما 
لإايعد صنفا واحدا فى مسائل كثيرة » لکن نذكر مها أشبرها » وكذلك 
لختلفوا فى صفات الصنف الواحد المؤثر فق التفاضل » هل من شرطه أن لاختلف 
يالمودة والرداءة » ولا باليبس والرطوبة ؟ فأما اختلافهم فيا يعد صتفا واحدا 
مما لايعد صنفا واحدا . فن ذلك القمح والشعير » صار قوتا إلى أنهما صنف 
واحد » وصار آتخرون إلى أنبما صنفان : فبالأول قال مالك والأوزاعى › 
.و حكاه .مالك ف الموطأ عن سعيد بن امببيب ؛ وبالثانى قال الشافعى وأبوحنيفة) 
وا الل والقياس .أا الماع فقوله صلى الله عليه وسلم « لاتتبيوط 
الب بال والشسّصير” بالشتعير إلا ميثلا“ شل » فجعلهما صنفين ٠‏ وأيضا 
خن فى يعض طرق حدرث عبادة بن الصامت ١‏ وبيعوا الذهب بالفقلة 


كلف شم وا .بالشكحير كبا شتی والح بابد کیب 
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شمشم يدا بيند ۾ ذكزه عبد الرزاق ووكيع عن الثورى » وصمح هله 
الزيادة العرمذى . وأما القياس فلأًنهما شيئان اختلفت أسماؤهما ومنافعهما » 
فوجب أن يكوذا صنفین الاقف ولعت وكا الأشياء المختلفة فى الا 
والمنفعة > وأا عمدة مالك فإنه عمل سلفه بالمديئة . وأما أصابه فاعتمدوا فى ذاك 
أيضا الماع والقياس . أما السماج فاروى أن الى عليه العسلاة والسلام قال 
١‏ العام بالطتّعام مظلا” يمل » فقالوا : اسم الطعام يتناول البر والشعير 
وهذا ضعيف » فان هذا عام يفسره الأحاديث الصحيحة . . وأما من طريق 
القياس تامهم عددوا كثيرا من -اتفاقهما فى المنافم > والمتفقة المنافع. لاوز 
فا ا :وا لت عند ماللاو ادر مين رادو را اه 
فظنا عنده صنف واحد فى الزكاة » وعنه في البيوع روايتان : إحداصا آنا 
صئف واحد » والأحرى ألما أصناف . وسبب الحلاف تعارض اتفاق المنافم 
فا واختلافها » فن غلب الاتفاق قال : صنض واحد» ومن غلب الاختلاف. 
قال : صتفان أو أصتاف . والأرز والدخن والحاورس عنده صئف واحد . 
( مسئلة ) واختلفوا من هذا الباب فى الصاف الواحد من اللحم الذى لايجوز 
فيه التفاضل » فقال مالك : اللحوم ثلاثة أصناف : فلحم ذوات الأربع 
صنف ؛ وليم ذوات الماء صنف »> ولحم الطير كله “صنف واحد أيضا » 
وهذه الثلاثة الأصناف ممختلفة جوز فيا التفاضل . وقال أبوحنيفة : كل واحلم 
من هذه هو أنواع كثيرة ٤‏ والتفاضلٍ فيه جائز إلا ف التوع الواحد بحينه .. 
والشافنى قولان : أحدها مثل قول ألى -خنيفة ٠‏ والآخر أن حيعها صنف. 
واحد. وأبوحنيفة يجيز لحم | هنم بالبقر متفاضلا » ومالك لايجيزه » والشافعى 
لامميز بيع لحم الطير بلحم الغنم متفاضلا » ومالك يميزه . وعمدة الشافعى قوله 
عليه الصلاة والسلام « الطعام بالطعام مثلا بمثل , ولأنها إذا فارقتها الحياة زالت 
الصفات الى كانت بها تختلف » ويتناولها اسم اللحم تناولا واحلدا . وعمدة 
المالكية أن هذه أجناس ممتلفة » فوجب 0 يكون مها عتلفا . والدفية 
تعتبر الاختلاف الذى فى الحنس الو احد من هذه وتقول :إن الاحتلاف الذى, 
بين الأنواع الى فى يوان » أعبى فى الحنس الواحد منه كأنلك قلت الطائر هرا 
وزان الاخقلاف النى بين الكر والبر والشعير . وبالحملة فكل طائفة تدعى أن 
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وزان الاختلاف النى بين الأشياء المنصوص عليها هو الاختلاف الذى تراه 
فى الحم > والحنفية أقوى من جهة الممنى » لأن تحريم التفاضل إنما هو عند 

اتفاق المنفعة . 

( مسثلة ) واختلفوا من هذا الباب ف بيع الحيوان بالميت على ثلاثة أقوال : 
قول إنه لايحوز بإطلاق » وهو قول الشافعى والليث ؛ وقول إنه يجوز 
فى الأجناس الختلفة الى يجوز فيها التفاضل ٠‏ ولا يجوز ذلك ف التفقة : أعى 
الربوية لكان الجهل الذى فيها من طريق التفاضل »> وذلك فى الى المقصود ما 
الأكل > وهو قول مالك » فلا جوز شاة مذبوحة بشاة تراد للأكل » وذلك 
عنده فى الحيوان المأكول » حى أنه لايجيز الى بالمتى إذا كان القصود الأكل 
من أحدضما » فهى عنده من هذا الباب » أعبى أن امتناع ذلك عنده من جهة 
الريا والمزابنة ؛ وقول ثالث إنه يجوز مطلقا » وبه قال أبو حنيفة . وسيب 
لحلاف معارضة الأصول ف هذا الباب لمرسل سعيد بن المسيب » وذلك أن 
مالكا روى عن زيد بن أسلم عن سعيد بن المسيب « أن زسول الله صلى الله 
عليه وسلم چ عن بيع الحيوان باللحم 0 فن لم تنقدح عنده معارضة هذا 
الحديث لأصل من أصول الببوع الى وجب التحريم قال به ٠‏ ومن رأى أن 
الأصول معارضة له وجب عليه أحد أمرين : إما أن يغلب الحديث فيجعله 
أصلا زائدا بنفسه أو يرده لمكان معارضة الأصول له . فالشافعى غلب الحديث 
وأبو حنيفة غلب الأصول .ومالك رده إلى أصوله ف البيوع + فجعل البيعم 
فيه من باب الربا » أعى بيع الشی ء الربوى بأصله » مثل بيع الزيت بالزيتون 
وسيأق الكلام على هذا الأصل » فإنه الذى يعرفه الفقهاء بالمزابنة » وهى داخخلة 
ف الربا يجهة » وف الغرر يجمهةء وذلك ألما ممنوعة ق الربويات من جهة الربا 
والغرر »> وفى غير الربويات من جهة الغرر فقط الذى سببه المهل بالخارج 
عن الأصل . 

ر مسثلة ) ومن هذا الباب اختلافهم ف بيع الدقيق بالحنطة مثلا بمثل »> 
فالأشبر عن مالك جوازه » وهو قول مالك ف موطئه» وروی عله أنه لايجوز» 
وهو قول الشافعى وألى حنيفة وابن الماجشون من أصعاب مالك ؛ وقال 
بعض أصماب مالك : ليس هو اختلافا من قوله » ولا رواية المنع إذا كان 
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اعتبار الثلية بالكيل » لأن الطعام إذا صار دقيقا اختلف كيله » ورؤاية الحوال 
إذا كان الاعتباربالوزن . وأما أبوحنيفة فالمنع عنده فى ذلك من قبل أن أحدهما 
مكيل والآخر موزون . ومالك يعتبر الكيل أو الوزن فها جرت العادة أن 
يكال أو يوزن ء والعدد فما لايكال ولا يورّن . واختلفوا من هذا الباب فيا 
تدخله الصنعة مما أصله منع الربا قيه مثل الليز بالمبز. » فقال أيوحنيفة : لابأس 
بيع ذلك متفاضلا ومتائلا » لأنه قد خرج بالصنعة عن الحنس الذى فيه الرباء 
وقال الشافعى : لامجوز متائلا فضلا عن «تفاضل ٠»‏ لأنه قد غير ته الصنعة تغيرا 
جهلت به مقاديره الى تعتبر فما الممائلة . وأما مالك فالأشبر ف الحبز عنده أنه 
يجوز متائلا » وقد قيل فيه إنه يجوز فيه التفاضل والتسارى . وأما العجين 
بالعجين فجائز عنده مع الممائلة . وسيب الخلاف هل الصنعة تنقله من جنس 
الربويات أو ليس تتقله > وإن لم تنقله فهل تمكن الممائلة فيه أو لمكن ؟ 
ففال أبوحنيفة : تنقله » وقال مالك والشافعى : لاتنقله . واختلفوا فى إمكان 
المماثلة فيهما ء فكان مالك يحميز اعتيار الممائلة فى اللدبز واللحم بالتقدير والحزر 
فضلا عن الوزن . وأما إذا كان أحد الربويين لم تدخله صنعة والانحر قد دخلته 
الصنعة » فإن مالك" يرى فى كثير منها أن الصنعة تنقله من اللحنس : أعنى من 
أن يكون جنا واحدا فيجيز فيها التفاضل ء وف بعضها ليس يرى ذلك » 
.وتفصيل مذهبه فى ذلك عسير الانفصال » فاللحم المشوى والمطبوخ عنده من 
جنس واحد » والحنطة المقلوة عنده وغير المقازة جنسان » وقد رام أصرابه 
التفصيل فى ذلك » والظاهر من مذهبه أنه ليس ف ذللك قانون من قوله حى 
ينحصر فيه أقواله فيا > وقد رام حصرها الباجى ف المئتى » وكذلك أيضا 
يعسر حصر المنافع الى توجب عنده الاتفاق فى شىء شىء من الأنجناس الى 
يقع بها التعامل » وتمبيزها من الى لاتوجب ذلك : أعى فى الحيوات والعروض 
والنبات . وسبب العسر أن الإنسان إذا سئل عن" أشياء هتشابهة فى أوقات 
عخثلفة ولم يكن عنده قانون يعمل عليه فى تمبيزها إلا ما يعطيه بادئ النظر 
فى الحال جاوب فيها يجوابات ممتلفة » فإذا جاء من بعده أحد فرام أن ری 
تلك الأجوبة على قانون واحد وأصل واحد عسر ذلك عليه » وأنت نتبين ذلك 
حن كتبهم ء فهذه هی أمهات هذا الباب: . 


1۹ — 
( فصل ) وأما اختلافهم فى بيع الربوى الرطب يجنسه من اليابس مع وجود 
الماثل ف القدر والتناجز » فإن السبب ف ذللك ماروى مالك عن سعد بن 
ألى وقاص أنه قال « سمعت رسول الله صلى الله عليه وسلم يسئل عن شراء 
الم بالرطب > فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم ؛ أيتتتقئص” ارب إذ 
جف ؟ فقالوا : نعم » فنهبى عن ذلك » فأخذ به أكثر العلماء وقال : لايحوز 
بيع الكر بالرطب.على حال مالك والشافعى وغيرهما . وقال أبوحيفة : جوز 
ذلك » وخالفه فى ذلك صاحباه عسد بن الحسن وأبو يوسط . وقال الطحاوى 
بقول ألى حنيفة . وسبب: لحلاف معارضة ظاهر حديث عبادة ؤغيره له » 
واختلافهم فى تصحيحه » وذلك أن حديث عبادة اشترط ف ابلواز فقط الممائلة 
.والمساواة » وهذا يقتضى بظاهره حال العقد لاحال المآل ؛ فن غلب ظواهر 
أحاديث الربويات رد هذا الحديث ؛ ومن جعل هذا الحديث. أصلا بنفسه 
قال : هو أمر زائد ومفسر لأحاديث الربويات . والحديث أيضا اختلف 
الناس فى تصحيحه ولم عرجه‌الشیخان . قالالطحاوى : خولف فيه عبد الله 
فرواه يحبى بن كثير عنه « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم ہنی عن بيع 
الرطب بالعر نسيئة » وقال : إن اللنى يروي عنه هذا الحديث عن سعد بن 
أ وقاص هو مجمهول ؛ لكن جمهور الفقهاء صاروا إلى العمل به . وقال مالك 
نی موطته قياسا به على تعليل الحكر فى هذا الحديث » وكذلك كلرطب بيابس 
من نوعه حرام : يعنى منع المماثلة. كالعجين: بالدقيق واللحم اليابس بالرطب 
وهو أحد قسمى امزابنة عند مالك المبى عنما عنده » والعرية عنده مسثثناة من 
هذا الأصل » وكذلك عند الشافعى » والمزابنة اللببى عنها عند ألى حنيفة هو 
بيع القر على الأرض بالدّر فى رعوس النخيل اوضع الخهل بالمقدار الى ہیما 
أعبى بوجود التساوى » وطرد الشافعى هذه العلة ف الشيئين الرطبين » فلم يجز 
بيع الرطب بالرطب » ولا العجين بالعجين مع الاثل » لأنه زعم أن التفاضل 
يوجد بيبما عند الحفاف . وخالفه فى ذلك جل من قال بهذا الحديث © 
وأما اختلافهم فى بيم اليد بالردىء ف الأصناف الربوية » فذلات يتصور بأن 
بباع .»هاصنف واحد وسط ف الحودة بصنفين : أحدها أجود من ذلك 
الصنف » والاتعر أردأ » مثل أن ببيع ملين من تمر وسط بمدين من تمر 


اعلا مه 

أحدها أعلى من الوسط > والآخر أدون منه » فإ مالكا يرد هذا لآنه يمه 
أن يكون إنما قصد أن يدفم مدين من الوسط فق مد من الطيب ء فجعل معه 
الردىء ذريعة إلى تحليل ما لامجب من ذلك ء ووافقه الشافعى ی هذا » ولكن 
اتحرم عنده ليس هو فيا أحسب هذه الهمة لأنه لابتعمل الهم » ولكن يشبه 
أن يحبر التفاضل ف الصفة » وذلك أنه مى لم تكن زيادة الطيب على الوسط 
مثلى نقصان الردىء عن الوسط » وإلا فايس هناك مساواة فالصفة . ومن هذا 
إلياب الختلافهم فجواز بيع صنف من الربويات بصنف مثله وعرض أو دنائير 
أو درام إذا كان الصنف الذى يجعل معه العرض أقل من ذلك الصنف المفود 
أو يكون مع كل واحد منهما عرض والصنفان مختلفان ف القدر ء فالآول مثل 
أن يبيع كيلين من المّر يكيل من القر ودره, » وآلثاق مثل أن يبيع كيلين من 
القر وثوب بثلاثة أكيال من القر ورم » فقال مالك والشافعى والليث : إن 
ذلك لامجوز ء وقال أبوحنيفة والكوفيون : إن ذلك جائز . فسبب الخلائه 
هل ما يقابل العرض من الحنمن الربوى ينبغى أن يكون مساويا له فى القيمة 
أو يكنى فى ذلك رضها البائع » فن قال الاعتبار بمساواته ف القيمة قال : لا>وز 
لكان اهل بذلك » لأنه إذا لم يكن العرض مساويا لفضل أحد الربويين على 
الثانى كان التفاضل ضرورة » مثال ذلك أنه إن باع كيلين من تمر بكيل وثوبه 
فقد يحب أن تكون قيمة الذوب تساوى الكيل » وإلا وقع التفاضل ضرورة . 
وأما أبوحنيفة فيكتى ف ذلك بن يرفى به المتبابعان» ومالك يعتبر أيضا فى هذا 
سد الذريعة » لأنه إنما جعل جاعل ذلك ذريعة إلى بيع الصنف الواجد متفاضلا 
.فهذه مشبورات مسائلهم فى هذا انس . 


باب فى بيوخ الذرائع الربوية 
وههنا شىء بعرضى المتبايعين إذا قال أحدها للآخر بزيادة أو نقصان » 
والمتبايعين إذا اشترى أحدهما من صاحبه الثبيء الذى باعه بزيادة أو نقصان 
وهو أن يتصور بينهما من غير قصد إلى ذلك تباهم ربوى» مثل أن يبيع إنسان 
من إنسان سلعة بعشرة دنائير نقدا ثم يشتريها منه بعشرين إلى أجل » فإذا 
أضيفت البيعة الثانية إلى الأولى استقر الأمر على أن أحدها دفع عشرة دنائير 


كلت 

فى عشرين إلى أجل » وهذا هو الذى يعرف ببيوع الآتجآل . فنذكر من ذلك 
مسئلة فى الإقالة » ومسئلة من بيوع الآجال إذ كان هذا الكتاب ليس المقصود 
به التفريع » وإنما المقصود فيه تحصيل الأصول . 

ر مسئلة ) لم يمختلفوا أن من باع شيثا مما كأنك قلت عبدا بمائة دينار مثلا 
إلى أجل » ثم ندم البائع فسأل المبتاع أن يصرف إليه مبيعه ويدفع إليه عشرة 
دنانير مثلا نقدا أو إلى أجل أن ذلك يجوز وأنه لابأس بذلك » وأن الإقالة 
عندهم إذا دخلتها الزيادة والتقصان هى ببيع مستأنف » ولا حرج فى أن يبيع 
الإنسان الى ء بشن ثم يشريه بأكثر منه »> لأنه فى هذه المسثلة اشترى منه 
البائع الأول العبد الذى باعه بالمائة الى وجبت له وبالعشرة مثاقيل الى زادها 
نقدا أو إلى أجل ٠‏ وكذلك لا حلاف بيهم لو كان البيع بمائة دينار إلى أجل 
والعشرة مثاقيل نقدا أو إلى أجل . وأما إن ندم المشترى فى هذه المسألة وسأل 
الإقالة على أن يعطى البائع العشرة الثاقيل نقدا أو إلى أجل أبعد من الأجل 
الذى وجبت فيه المائة » فهنا اختلفوا » فقال ماللك ؛ لامجوز » وقال الشافعى : 
يحوز ؛ ووجه ماكره من ذلك مالك أن ذلك ذريعة إلى قصد بيع الذي ! 
بالذهب إلى أجل وإلى بيع ذهب وعرض بذهب » لان المشرى دفع العشرة 
مثاقيل والعبد فى المائة دينارالى عليه » وأيضا يدخله بيع وسلف كأن المشرى 
باعه العبد بتسعين وأسلفه عشرة إلى الأنجل الذى يجب عليه قبضما من نفسه 
لنفسه . وأما الشافعى فهذا عنده كله جائز لأنه شراء مستأنف » ولا فرق عنده 
بين هذه المسئلة وبين أن تكون لرءجل على رجل مائة دينار مؤجلة » فيشرى 
منه غلاما بالتسعين ديئارا الى عليه ويتعجل له عشرة دنانير » وذلك جائر 
بلحاع . قال : وحمل الناس على النهم لايجوز. وأما إن كان البيع الأول نقدا 
فلا حلاف فی جواز ذلك » لأنه ليس يدخله بيع ذهب بذهب نسيئة ؛ إلا أن 
مالكا كره ذلك من هو من أهل العيئة : أعى الذى يداين الثاس » لأنه عنده 
ذريعة لسلف ف أكثرمنه يتوصلان إليه بما أظهرا من البيع من غير أن تكون له 
حقيقة . وأما البيوع الى يعرفوما بببوع الآجال.» فهى أن بيع الرجل سلعة 
شمن إلى أجل ثم يشاريها بثمن آخر إلى أجل آخر أو تقدا . 

( وهنا تسع مسائل إذا لم تكن هناك زيادة عرض اختلف مما فى مسثاتين 
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واتفق ف الباق ) وذلك أنه من باع شيثا إلى أجل ثم اشتراه » فإما أن يشريه إلى 
ذلك الأجل بعينه أو قبله أو بعده » وق كل واحد من هذه الثلاثة إما أن 
يشريه مثل امن الذى باعه به منه » وإما بأقل » وإما بأكثر يختلف من 
ذلك ف اثنين ؛ وهو أن يشتريها قبل الأجل نقدا بأقل من العن أو إلى أبعد من 
ذلك الأجل بأكثر من ذلك المن .. فعند مالك وحمهور أهل المدينة أن ذلك 
لايجوز ‏ وقال الشافعى وداود وأبو ثور يجوز » فن منعه فوجه منعه اعتيار 
البيع الثانی بالبيع الأول » فالهمه أن يكون إنما قصد دفع دتائير فى أكثر ما 
إلى أجل » وهو الربا المبى عنه فزوّر لذلك هذه الصورة ليتصلا بها إل 
الحرام مثل أن يقول قائل لاخر : أسلفنى عشرة دنائير إلى شمر وأرد إلييك: 
عشرين دينارا » فيقول : هذا لامجوز» ولكن أبيع منلك هذا الحمار بعشرين 
إلى شهر » ثم أشتريه منك بعشرة نقدا . وأما ى الوجوو الباقية فليس ينهم فيا 
لأنه إن أعطى أكثر من المن فى أقل من ذلك الأجل لم ينهم » وكذلك إن 
. اشتراها بأقل من ذلك المن إلى أبعد من ذلك الأنجل > ومن الحجة لمن رأى 
هذا الرأى حديث أى العالية عن عائشة آنا سمعتها وقد قالت لها امرأة كانت. 
أم ولد لزيد بن أرقم : ياأم المؤمنين إنى بعت من زيد عبدا إلى العطاء بانماثة 
فاحتاج إلى تمنه فاشتريته منه قبل محل الأجل بسيّائة » فقالت عائشة : بش 
شريت › وبثهما اشتريت ء أبلغى زيد"! أنه قد أبطل جهاده مع رسول الله 
صلى الله عليه وسلم إن لم يتب ٠‏ قالت : أرأيت إن تركت وأخذت السياثة 
دينار ؟ قالت : نعم - فسن" جاء مسواعظة” من" ربل فااتتبى هَل” 
ما سلف وقال الشافعى وأ تابه : لايثيت حديث عائشة » وأيضا فإن 
زیدا قد خالفها ؛ وإذا اختلفت الصحابة فذهبنا القياس » وروى مثل قول 
الشافمى عن ان عر . وأما إذا حدث بالمبيع نقص عند المشترى الأول » فإن 
اشورى وجماعة من الكوفيين أجازوا لبائعه بالنظرة أن يشتّريهنقدا بأقلمن ذلك 
امن وعن مالك ف ذللك روايتان » .والصور الى يعتبرها مالك ف الذرائع فى هذه 
لببوع هى أن يتذرع منها إلى: أنظرنى أزدك ‏ أو إلى بيع مإ لايجوز متفاضلا » 
أو بيع مالايجوز نساء » أو إلى بيع ولف » أى إل ذهب وعرض بذهب 
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أو إلى : ضع وتعجل » أو بيع الطعام قبل أن يتو » أو بيع وصرف » فإنه 
هذه هى أصول الربا . ومن هذا الباب اختلافهمفيمن باع طعاما بطعام قبل أن 
يقبضه » فنعه مالك وأبوحتيفة وجماعة » وأجازه الشافعى والثورى والأوزاعى. 
وحاعة . وحجة من كرهه أنه شبيه بيع الطعام بالطعام نساء » ومن أجازم 
لم ير ذلك فيه اعتبارا بنرك القصد إلى ذلك . ومن ذلك اختلافهم فيمن اشرى 
طعاما بثمن إلى أجل معلوم ء٠‏ فلما حل الأجل لم يكن عند البائع طعام يدفعه 
إليه » فاشترى من المشترى طعاما يشمن يدفعه إأيه مكان طعامه الذى وجب له 
فأجاز ذلك الشافعى وقال : لافرق بين أن يشترى الطعام من غير المشترى الذى 
وجب له علية أو من المشترى نفسه ؛ ومنع من ذلك مالك ورآه من الذريعة إلى 
بيع الطعام قبل أن يستوفى » لأنه رد إليه الطعام الذى كان ترتب ف ذمته » 
فيكون قد باعه منه قبن أن يستوفيه . وصورة الذريعة فى ذلك أن يشترى رجل 
من آندر طعاما إلى أجل معلوم » فإذا حل الأنجل قال الذى عليه الطعام : ليس 
عندى طعام » ولكن أشترى منك الطعام الذى وجب لك على" » فقال هذا 
لايصح لأنه بيع الطعام قبل أن يستوق فيقول له : فبع طعاما منى وأرده 
عليك » فيعرض من ذلك ما ذكرناه » أعنى أن يرد عليه ذلك الطعام الذى 
أخذ منه ويبى المن المدفوع إنما هو من الطغام الذى هو فى ذمته . وأما الشافعى 
فلا يعتبر الهم كا قلنا وإنما يراعى فيا يحل ويحرم من الببوع ما اشترطا وذكراه 

بألسنتهما وظهر من فعلهما لإجماع العلماء على أنه إذا قال أبيعك هذه الدرا 
بدراهم مثلها وأنظرك بها حولاً أو شهرًا أنه لاوز » ولو قال له : أسلفى 
درام وأمهلنى بها حولا أو شبرًا جاز » فليس بينهما إلا اختلاف لفظ البيع 
وقصده ولفظ القصد وقرضه » ولما كانت أصول الربا كما قلنا خسة : 
أنظرق أزدك » والتفاضل » والنساء > وضع وتعجل » وبيع الطعامقبل قبضه » 
فإنه يظن أنه من هذا الباب إذ فاعل ذلك يدفع دانير ويأحذ أكثر ما من غير 
تكلف فعل ولاخمان يتعلق بنمته » فينيغئ أن نذكر ههنا هذين الأصلإن : 
أما: ضع وتعجل فأجازه ابن عباس من الصحابة وزفر من فقهاء الأمضار > 
ومنعه جماعة مهم ابن حمر من الصحابة ومالك وأبو حنيفة والثورى وجماعة من 
فقهاء الأمصار » واختلف قول الشافعى فى ذلك » فأجاز مالك وجمهور من 
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ينكر : ضع وتعجل » أن يتعجل لرل فدينهالمؤجل عرضا يأخذه وإن كانت 
قيمه أفل من دين . وعمدة من ل يز :ضع ونعجل أنه شبيه بلزيادة مع النظرة 
المبتمع على تحريمها » ووجه شببه بها أنه جعل للزمان مقدارا من العّن بدلا منه 
فى الموضعيت حيعا » وذلك أنه هنالك لما زاد له ف الزمان زاد له عرضه ننا » 
وهنا لما حط عنه الزمان حط عنه فى مقابلته يمنا . وعمدة من أجازه ماروى 
عن ابن عباس « أن النبى صلى الله عليه وسل لما أمر بإخخراج بى النضير جاءء 
ناس منم فقالوا: يا نى الله إنك أمرت بإخراجنا ولنا على الناس ديون لم تحل» 
فقال رسول الله صل الله عليه وسار : ضَعُوا وتعجللوا » فسبب الحلاف 
معازضة قياس الشبه لهذا الحديث . وأما بيع الطعام قبل قبضه » فإن العلماء 
مجمعون على منع ذلك إلا ما يحكى عن عمان الى . وإنما أجمع العلماء على 
ذلك لثبوت الى عنه عن رسول الله صلى الله عليه وسلم من حديث مالك عن 
نافع عن عبد الله بن مر أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال « مسن" ابنتاع 
طعاماً قلا عه حبى يقنبضه . واختلف منهذه المسئلة فى ثلاثة مواضع 
أحدها : فا يشترط فيه القبض من المبيعات . والثانى : فى الاستفادات الى 
يشترط فى بيعها القبض من الى لابشترط . والثالث .: ف الفرق بين ما يباج 
من الطعام مكيلا وجزافا » قفيه ثلاثة فصول : 
الفصل الأول فيا يشرط فيه القبض من المبيعات 
وأما بيع ما سوى الطعام قبل القبض فلا خلاف فى مذهب مالك فى إجازته 
وأما الطعام الربوى فلا حلاف ف مذهبه أن القبض شرط فى بيعه . وأما غير 
الربوى هن الطعام فعنه فى ذلك روايتان : إحداها.المنع وهی الأشبر » وبا 
قال أحد وأبوثورء إلا أنهما اشترطا مع الطعم الكيل والوزن . والرواية 
الأخرى الحواز. وأما أبوحنيفة فالقبض‌عنده شرط فى كل مبيع ماعدا المبيعات . 
الى لاتنتقل ولاتحول من الدور والعقار . و أما الشافعى فإن القبض عنده شرط 
ف كل مبيع » وبه قال الثورى »وهو مروى عن جابر بن عبد الله وابن عباس : 
وقال أبو عبيد وإ عاق : كل شیء لايكال ولا يوزن فلا بأس ببيعه قبل قبضه ٤‏ 
فاشترط هؤلاء القبض ف المكيل والموزون ؛ وبه قال ابن حبيب وعبد العزيز 


SITE 

ابن أىسلمة وربيعة» وزاد هؤلاء مع الكيل والوزن المعدود» فيتحصل ف اشاراط 
القيض سبعة أقوال الأول : ف الطعام الربوئ فقط . والثاق : فى الطعام 
بإطلاق : الثالث : ف الطعام المكيل والموزون . الرابع : فى كل شىء ينقل . 
الخامس : ف كل شىء . السادس ف المكيل والموزون . السابع : فى المكيل 
والموزوت والمعدود 1 أما عمدة مالك ف منعه ما عدا المخصوص عليه فدليل 
الطاب فى الحديث المتقدم . وأما عة الشاقعى فى تعمم ذلك فى كل بيع 
فعموم قوله عليه الصلاة والسلام « لاحل بيع ولف ولا رشح مالأ 
يضمن" ولا بيع ما ليس عنداك ۾ وهذا من باب بيع مالم يضمن » 
وهذا مبنى على مذهبه من أن القبض شرط فى دخول المبيع فى مان المشترى » 
واحتج أيضا يحديث حكم بن حزام قال : قلت « يا رسول الله إلى أشترى 
بيوعا فا يحل لى منها وما يحرم ؟ فقال : يا ابن" أخى إذا اشسسر يست ينعا 
فلا تبعل حى تقبضه” «( قال أبو عمر 9 حديث حكم بن حرام رواه 
می بن ألى كثيرعن يوسف بن ماهك أن عبد الله بن عصمة حدثه أن حكم 
إبنحزام قال : ويوسف بن ماهك وعبد الله بن عصمة لاأعرف هما جرحة 
إلا أنه لم يرو عنما إلا رجل واحد فقط » وذلك ف الحقيقة ليس يجرحة وإن 
كرهه جماعة من الححدثين . ومن طريق المعنى أن بيع مالم يقبض يتطرقمنه إلى 
الربا » وإنما استقنى أبو حنيفة ما يحول وينقل عنده مما لاينقل » لأن ما ينقل 
القبض عنده فيه هى التخلية . وأما من اعتبر الكيل والوزن » فلاتفاقهم أن 
المكيل والموزون لابخرج من ضهان البائع إلى ضمان المشترى إلا بالكيل أو الوزن 

وقد ہی عن بيع مالم يضمن . 

الفصل الثانى 
فى الاستفادات الى يشترط في بيعها القبض من الى لايشترط 
وأما ما يعتبر ذلك فيه ما لايعتبر » فإن العقود تنقسم أوّلا إلى قسمين : 
قسم يكون بمعاوضة » وقسم يكون بغير معاوضة كالمبات والصدقات . 
والذى يكون معاوضة ينقسم ثلاثة أقسام : أحدها مختص بقصد المعايئة والمكايسة 
وی البيوع والإجارات والهور والصلح والمال المضمون بالتعدى وغيره , 
٠‏ - بداية احجد ‏ ثان 


سات 
والقسم الثانى لايمقتص بقصد المغابنة » وإنما يكون على جهة الرفق وهوالقرض . 
والقسم اثالث فهوما يصح أن يقع على الوجهين حميعا : أعنى على قصد المغابنة 
وعلى قصد الرفق » كالشركة والإقالة والتولية ونحصيل أقوال العلماء فى هذه 
الأقسام . أما ما كان بيعا وبعوض فلا خلاف فى اشتراط القبض فيه » وذلك 
فى الشى ء الذى يشرط فيه القبض واحد واحد من العلماء . وأما ما كان 
خالصا للرفق : أعى القرض » فلا خلاف أيضا أن القبض ليس شرطا فى بيعه 
أعى أنه يجوز للرجل أن يبيع القرض قبل أن يقبضه . واستتئى أبوحتيفة 
مما بكون بعوض المهر واللخلع » فقال : يجوز بيعهما قبل القبض . وأما العقود 
الى تتردد بين قصد الرفقوالمغابنة وهى التولية والشركة والإقالة » فإذا وقعت 
على وجه الزفق من غير أن تكون الإقالة أو التولية بزيادة أو نقصان » فاد 
خلاف أعلمه فى المذهب أن ذلكجائزقبل‌القبض و بعده › وقالأبوحنيفةوالشافعى : 
لاتمجوز الشركة ولا التولية قبل القبض » وتجوز الإقالة عندهما لأنما قبل القبص 
فسخ بيع لابيع . فعمدة من اشارط القبض فى جميع المعاوضات أا فى معنى 
البيع الى عنه » وإتما استفى مالك من ذلك التولية والإقالة والششركة للأثر 
والعى . أما الأثر فا رواه من مرسل سعيد بن المسيب أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم قال « مسن ابتاح طعاماً فلا يسبع حى يست وفيت ۾ إلا ما کان 
من شركة أوتولية أو إقالة . وأما من طريق المعى فإن هذه إنما يراد يما الرفق 
لاالمغابنة إذا ل تدخلها زيادة ولا نقصان » وإنما استثى من ذلك أبو حنيفة 

الصداق والخلع وابلمعل » لأن العوض ف ذلك ليس بيا إذا لم يكن عينا . 

الفضل الثالث 
ف الفرق بین ما يباج من الطعام مكيلا وجزافا 

وأما اشتراط القبض فيا بيع من الطوام جزافا » فإن مالكا رخص فيه وأجازه 
وبه قال الأوزاعى > ولم يجز ذلك أبوحنيفة والشافعى . وحجتهما عموم الحديث 
للتضمن البى عن بيع الطعام قبل قبضه » لأن الذريعة موجودة ف ازاف 
وغير الحزاف . ومن الدجة هما ماروى عن ابن عمر أنه قال « كنا فى زمان 
رسيل الله صلى الله عليه وسلم تبتاع الطعام جرافا > فبعث إلينا من يأمرنا 


۷ 
بانتقاله من المكان الذى ابتعناه فيه إلى مكان سواه قبل أن نبيعه » قال أبو عمر : 
وإن كات مالك لم يرو عن نافع فى هذا الحديث ذكر الزات » فقد روته 
جماعة وجوده عبيد الله بن مر وغيره » وهو مقدم فى حفظ حديث نافع . 
وعمدة المالكية أن الحراف ليس فيه حق توفية » فهوعندهم من ضمان المشترى 
بنفس العقد » وهذا من باب مخصيص العموم بالقياس المظنون العلة » وقد 
يدخل ف هذا الباب إجماع العلماء على منع بيع الرجل شيثا لايملكه » وهو 
المسمى عينة عند من يرى نقله من باب الذريعة إلى الربا . وأما من رأى منعة 
من جهة أنه قد لامكنه نقله فهو داخل فى ببوع الغرر ؛ وصورة التذرع منه 
إلى الربا الى عنه أن يقول رجل لرجل : أعطبى عشرة دانير على أن أدفع 
لك إلى مدة كذا ضعفها » فيقول له : هذا لايصلح » ولكن أبيع منك سلعة 
كذا لسلعة يسميها ليست عنده بهذا العدد » ثم يعمد هو فيشترى تلك السلعة 
فيقبضها له بعد أن كل البيع بنهما » وتلك الدمعة قيمتها قريب ما كان سأله 
أن يعطيه' من الدراهم قرضا فيرد” عليه ضعفها » وفى المذهب فى هذا تفصيل 
ليس هذا موضع ذكره » ولا حلاف فى هله الصورة الى ذكرنا أنها غير 
جائزة فى المذهب : أعنى إذا تقار على المّن الذى يأحذ به السلعة قبل شرا . 
وأما الدين بالدين » فأحع المسلمون على منعه . واختلفوا فى مسائل هل هى 
مله أ ليست منه ؟ مثل ما کان ابن القامم لايجيز أن يأخذ الرجل من غربمه 
فی دين له عليه تمرا قد بدا صلاحه ولا سکی دار ولاجارية تتواضع »> ويراه 
من باب الدين بالدين . وكان أشبب ين ذلك ويقول : ليس هذا من باب 
لين بالدين » وإنماالدين بالدين مالم يشرع فى أحذ شىء منه » وهو قياس 
عند كثير من المالكيين » وهو قول الشافعى وأنى حنيفة . وما أجازه مالك 
من هذا الباب وخالفه فيه حمهور العلماء ما قاله فى المدونة من أن الناس كانوا 
يبيعون اللحم بسعر معلوم والمّن إلى العطاء » فيأخذ المبتاع كل يوم وزنا معلوما 
قال : ولم ير الناس بذلك بأسا » وكذلك كل ما يبندع فى الأسواق » وروئ 
ابن'القاسم أن ذلك لاوز إلا فيا خشى, عليه الفساد من الفواكه إذا أخذ جميعه 
وأما اشم وشبيه فلا » ثهذه هی أصول هذا الباب » وهنا الباب“كله انا 
حرم ف الشرع لمكان الغبن الذى يكون طوعا وعن علم . 
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وهى البيوع المبى عنما من قبل الغبن الذى سببه الغرر » والغرر يوجد 
ف المبيعات من جهة الحهل على أوجه : إما من جهة الجهل بتعيين المعقود عليه» 
أو تعيين العقد » أو من جهة اجهل بوصف العن والمنمون المبيع » أو بقدره 
أو بأجله إن كان هنالك أجل » وإما من جهة المهل بوجوده أو تعذر القدرة 
عليه » وهذا راجع إلى تعذر التسلم » وإما من جهة انهل بسلامته : أعى 
بقاءه » وههنا بيوع تجمع أكثر هذه أوبعضها . ومن البيوع الى توجد فيا 
هذه الضروب من الغرر بيوع منطوق بها وبيوع مسكوت علها » والمنطوق 
به أكثره متفق عليه » وإنما تلف فى شرح أسمائها » والمسكوت عنه تاف 
فيه . ونحن نذكر أوّلا المنطوق به فى الشرع > وما يتعلق به من الفقه » ثم نذكر 
بعد ذلك من المسكوت عنه ما شبر الدلاف فيه بين فقهاء الأمصار ليكون 
كالقانون فى نفس الفقه : أعنى فى رد الفروع إلى الأصول . فأما المنطوق به 
ف الشرع فنه ‏ نميه صلى الله عليه وسلم عن بيع حبل الخبلة » ومنها « نبيه عن 
بيع مالم يخلق ؛ وعن بيع امار حی تزهى » وعن بيع الملامسة والمنايذة » 
وعن بيع الحصاة » وما « ميه عن المعاومة » وعن بيعتين فى بيعة » وعن بيع 
وشرط ؛ وعن بيع وسلف » وعن بيع السئيل حى يبيض" والعنب حى يسود » 
« ونبيه عن المضامين والملاقيح » . أما بيع الملامسة فكانت صورته فى التاهلية 
أن يلمس الرجل الثوب ولا ينشره أو يبتاعه ليلا » ولا يعلم ما فيه » وهذا 
جمع على نحرعه » وسبب تحريعه الخهل بالصفة . وأما بيع المنابذة فكان أن 
ينبذ كل واحد من المتبايعين إلى صاحبه الثوب من غير أن يعين أن هذا بهذا » 
بل كانوا يجعلون ذلك راجعا إلى الاتفاق . وأما بيع الحصاة » فكانت صورته 
عندهم أن بقول المشترى : أئ ثوب,وقعتعليه الحصاة الى ری بها فهولى » 
وقيل أيضا إنهم كانوا يقولون : إذا وقعت الحصاة من يدئ فقد وجب البيع 
وهذا قمار . وأما بيع حبل الحبلة ففيه تأويلان : أحدهما أنها كانت بيوعا 
يؤجلونما إلى أن تنتج الناقة ما فى بطلها ثم ينتج ما فى بطلها » والغرر من جهة 
٠‏ الأجل فىهذا بين ؛ وقيل إنما هو بيع جنين الناقة » وهذا من باب الى عن 
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بيع المضامين والملاقيح 8 والمضامين : ھی ما فى يطون الحوامل » والملاقيح 1 
ما فى ظهور الفحول » فهذه كلها بيوع جاهلية متفق على تحريمها » وهى 
حرمة من تلك الأوجه الى ذكرناها . وأما بيع الثار » فإنه ثبت عنه عليه 
الصلاة والسلام 9 أنه نبى عن بيعها حى يبدو صلاحها وحى تزهى » ويتعلق 
بذلك مسائل مشهورة نذكر مها نحن عيونها . وذلك أن بيع الكار لايخلو أن 
تكون قبل أن تخلق أو بعد أن تخلق » ثم إذا خخلقت لايخلو أن تكون بعد الصرام 
أو قبله » ثم إذا کان قبل الصرام فلا يلو أن تكون قبل أن تزهى أو بعد أن 
تزهى » وكل واحد من هذين لايخاو أن يكون بيعا مطلقا أو بشرط التبقية 
أو بشرط القطع . أما القسم الأول وهو بيع الكار قبل أن تخلق فجميع العلماء 
مطبقون على منع ذلك » لأنه من باب اللهى عن بيع مالم يخلق » ومن باب 
بيع السنين والمعاومة . .وقد روى عنه عليه الصلاة والسلام « أنه نمبى عن بيع 
السنين وعن بيع العاومة » وهى بيع الشجر أعواما » إلا ما روى عن عمر 
ابن الخطاب وابن الزبير أمهما كانا يجيزان بيع إلكار سنين . وأما بيعها بعد 
الصرام قلا حلاف ف جوازه . وأما بيعها بعد أن خلقت فأكثر العلماء على جواز 
ذلك على التفصيل الذى نذكره » إلا ما روى عن ألى سلمة بن عبد الرحمن » 
وعن عكرمة أنه لايجوز إلا بعد الصرام » فإذا قلنا بقول اللحمهور إنه يجوز قبل 
الصرام > فلا يخلو أن تكون بعد أن تزهى أو قبل أن تزهى » وقد قلنا إن 
ذلك لايخلو أن يكون بيعا مطلقا أو بيعا بشرط القطع أو بشرط التبقية . فأما 
بيعها قبل الزهو بشرط القطع فلا حلاف فىجوازه إلا ما روى عن الثورى وابن 
أنى ليل من منع ذلك » وهى رواية ضعيفة . وأما بيعها قبل الزهو بشرط 
التبقية فلا خلاف فى أنه لاوز إلا ما ذكره اللخمى من جوازه تخريجا على 
المذهب . وأما بيعها قبل الزهو مطلقا » فاختجاتف فى ذلا فقهاء الأمصار » 
فجمهورهم على أنه لايجوز : مالك والشافعى وأحد وإسعاق واليث والثورى 
وغيرهم . وقال أبوحنيفة : يجوز ذلك إلا أنه يازم المشترى عنده فيه القطع 
لامن جهة ما هو بيع مالم يره بل من جهة أن ذلك شرط عنده فى بيع العر على 
ماسيأق يعد . أما دليل الحمهور على مام بيعها مطلقا قبل الزهو ‏ فالحديث 
ابت عن ابن عر « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم نببى عن بيع المار حى 
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يبدو صلاحها » نهى البائع والمشترى » د أن ما بعد الغاية يخلاف ما قبل 
الغاية » وأن هذا الى ا البيع المطلق بشرط لتبقية » ولما ظهر للجمهور 
أن المعى فى هذا خوف ما يصيب الثار من الدائحة غالبا قبل أن تزهى لقوله 
عليه الصلاة رات و سمتلن بن مالك بعد نبيه عن بيع العرة قبل الزهو 
١‏ أرأيْت إن" مسنم الله * رة فم" بالخلذ" أحد كلم مال أخيه ؟ , 
لم حمل العلماء هذا على اسلاق : أعنى الى عن البيع قن الإزهاء 
بل رأى أن معی الى هو بيعه بشرط التبقية إلى الإزهاء » فأجازوا بيعها 
قبل الإزهاء بشرط القطع . واختلفوا إذا ورد الببع ٠طاقا‏ فى هذه الخال هل 
محمل على القطع وهو ابلحائز » أو على التبقية الممنوعة ؟ فن حمل الإطلاق على 
التبقية » أو رأى أن البى يتناواه بعمومه قال : لاوز ؛ ومن حمله على 
القطع قال : يجوز» والمشهور عن.مالك أن الإطلاق محمول على التبقية » وقد 
قيل عنه إنه محمول على القطع. وأما الكوفيون فمحجتهم فى بيع العأر مطاقا قبل 
أن ترهى حديث ابن عبر الثابت أن.رسول الله صلى الله عليه وس م 
بام لا قد برت فكتسر تنا للبائسع إل أن* يشر طلها بتاع 5 
قالوا : فلما جاز أن يشترطه المبتاع جاز ببعه مفردا ء وحماوا الحديث الوارد 
بالسى عن بيع القار قبل أن تزهى على الندب » واحتجوا لذلك بما روى عن 
زيد بن ثابت قال : وكان الناس ف عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم يتبايعون 
لار قبل أن يبدو صلاحها » فإذا جد الناس وحضر تقاضيهم قال البتاع : 
أصاب الهم مر الزمان أصابه ما أضر به قشام ومراض لغاهات يذكروتها » فلما 
کرت خصومهم عند الى قال كالمشورة يشير بها علييم : لاتبيعوا الغر 
حبى يبدو صلاحها » ورجا قالوا : إن المعى الذى دل عليه الحديث ف قوله 
« حى يبدو صلاحه ع هو ظهور المرة بدليل قوله عليه الصلاة والسلام 
« أرأيت إن منع الله المرة فى يأخذ أحدك مال أخيه ؟ ۾ وقد كان يجب على 
من قال كردن بهذا القول وم يكن يرى رأى أىحنيفة فى أن من ضرورة 

بيع الثار القطع أن يجيز , بيع الثر قبل بدو صلاحها على شرط التبقية » فابدمهور 
يحملون جواز بيع الغار 00 قبل الإزهاء على الخصوص”": أعى إذا بيع 
ار مع الأصل . وأما.شراء المّر مطلقا بعد الزهو فلا حلاف فيه » والإطلاق 
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فيه عند حمهور فقهاء الأمصار يقتضئ التبقية » بدليل قوله. عليه الصلاة 
والسلام « أرأيت إن منع الله العْرة « الحديث . ووجه الدليل منه أن ابلبوائج 
إنما تطرأ فى الأكثر على المار قبل بد الصلاح.ء وأما بعد بدو الصلاح فلا تظهر 
إلاقليلا » ولو لى يحب ف المبيع بشرط التبقية لم يكن هنالك جانحة تتوقع ».وكان 
هذا الشرط باطلا . وأما المحنفيةفلا يجوزعتدهم بيع الف ربشرط التبقية » والإطلاق 
عندهم قلنا تحمول على القبطع » وهو خلاف مفهوم الحديث » وخجام 
أن. نفس بيع الشىء يقتضى تسليمه وإلا لحقه الغررء ولذلك ل يجز أن تباع 
الأعيان إلى أجل . والمحمهور على أن بيع الغار وستشى من بيع | عيان إلى أجل 
لكون العْر ليس يمكن أن بيبس كله دفعة » فالكوفيون خالفوا ابخمهور فى بيع 
امار فى موضعين : أحدهما فى جواز بيعها قبل أن ثرهى . والثافى فى منع تبقيتها 
بالشرط بعد الإزهاء أو بمطلق العقد » وخلافهم ف الموضع الأول أقوى من 
خلافهم فى الموضع الثانى : أعى فى شرط القطع وإن أزهى ؛ وإغا كانخلافهم 
فى الموضع الأول أقرب » لأنه من باب المع بين حدييى ابن عمر المتقدمين » 
لأن ذلك أيضا مروى عن عمر بن الخطاب وابن الزبير » وأما بدو الصلاح 
الى جوز رسول الله صلى الله عليه وسل البيع بعده » فهو أن يصفرٌ فيه اليسر 
ويسود” فيه العنب إن كان مما يسود » وبأ لعملة أن تظهر فى المر صفة الطيب » 
هذا هوقول جماعة فقهاء الأمصارلما رواه مالك عن حميد عن أنس « أنه صلى 
الله عليه وسلم سئل عن قوله حى يزهى » فقال : حى حمر ۾ وروی عنه 
عليه الصلاة والسلام « أنه نهى عن بيع العنب حى يسود والحب حى يشتد » 
ركان زيد بن ثابت فى رؤاية مالك عنه لا يبيع ثماره حى. تطلع الزيا » 
وذلك لاثنتى عشرة'ليلة خلت من أيار وهو مابى »> وهو قول ابن عمر أيضما 
« سثلعن قول رسول الله صل الله عليه وسلم إنه مبى عن بيع القار حى تنجو 
من العاهات » ففال عبد الله بن عمر : ذلك ؤقت طلوع الریا,م وروی عن 
أن هرية عن الى صل الله عليه وسلم قل إذ] طلم لجنم ما 
يفعت العاهات عن" أهل البلنّد » وروى ابن القاسم عن مالك أنه لابأمن 
أن بباح الحائط وإن لم بزه إذا أزجى ما حوله من الحيطان إذا .كان الرمان قلم 
أمنت فيه العاهة » يريد... والله أعلم - طلوع الثييا ».إلا أن: المشهوور عله أنه 
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لابياع حائط حى يبدو فيه الزهوء وقلاقيل ل يعثير ع الإزهاء طلوع 
الثريا . فا محصل فى بدو الصلاح للعلماء ثلاثة ثة أقوال : قول إنه الإزهاء » وهو 
المشبور » وقول إنه طلوج الثرياءوإن لم يكن فى الخائط فى حين ين البيع إزهاء ؛ 
وقول : الأمران جميعا . وعلى المشبور من اعتبار الإزهاء يقول ماللك إنه إذا 
كان ف الحائط الواحد بعينه أجناس من الكر متلفة الطيب لم يبع كل صنفه 
مها إلا بظهور الطيب فيه »> وخالفه فى ذلك الليث وأما الأنواع المتقاربة 
الطيب فيجوزعنده بيع بعضها بطيب البعض »و بدو الصلاح المعتبر عن مالك 
فى الصنف الواحد من العرهو وجو د الإزهاء فى بعضه لای كله إذا لم يكن ذلك. 
الإزهاء میکرا فى بعضه تبكيرا يتراخى عته البعض بل إذا كان متتابعا » لأن 
الوقت الذى تنجو المرة فيه فى الغالب من العاهات هو إذا بدا الطيب فىالكرة 
ابتداء متناسقا غير منقطع . وعند مالك أنه إذا بدا الطيب فى نخلة بستان جاز 
ببعه وبيع البساتين الجاورة له إذا كان ل البساتين من جنس واحد . وقاله 
الشافعى : لا يجوز إلا ب بيع نل البستان. الذى يظهر فيه الطيب فقط . ومالك 
اعتبر الوقت الذى تؤمن فيه العاهة إذا كان الوقت واحدا للنوع الواحل ٠.‏ 
والشافعى اعتبر نقصان خلقة العر » وذلك أله إذا لم يطب كان من بيع مالي 
ان › » وذلك أن صفة الطيب فيدوم ھی مشيراة لم تخلق بعد » کا 
لايشترط ف كل ثمرة بل فى بعض ثمرة جنة واحدة » وهذا ل يقل به أحدء 
فهذا هو مشهور ما اختلفوا فيه من بيع الثار. ومن المسموع الذى اختلفوا فيه 
Ca‏ اباب باعاء عنه عليه العلاة 'والعلاع من الى ع اريم اليل حي 
يبيض" والعنب حى يسود » وذلك أن العلماء اتفقوا على أنه لايجوز بيع 
الحنطة فى ستبلها دون ااسنيل » لأنه بيع مالم 7 صفته ولا کرته . واخختلفوا. 
فى بيع السنبل نفسه مع الحب » فجوز ذلك حمهور العلماء : مالك وأبوحنيفة 
وأهل المدينة وأهل الكوفة ؛ وقال الشافتى : لا يجوز بيع السنبل نفسه وإ 
اشتد » لأنه من باب الغرر وقياسا على بيعه مخلوطا بقبله بعد الدرس ٠‏ وحجة 
الجمهور شيتان : الأثر والفياس . فأما الأثر فا روى عن نافع عن ابن عمر 
« أن رسول الله صلى الله عليه وسلم نبى عن بيع النخيل حى تزهى » وعن. 
الستبل حى تهيض وتأمن العاهة » مى البائع والمشترى ) وهى زيادة على 


o —‏ — 
ما رواه مالك من هذا الحديث » والزيادة إذا كانت من الثقة مقبولة وروى. 
عن الشافعى أنه الما وصلته هذه الزيادة رجع عن قوله » وذلك أنه لايصح 
عنده قياس مع وجود الحديث .. وأما بيع السنبل إذا أفرك ولم يشتد فلا جوز 
عند مالك إلا على القطع . وأما بيع السنبل غير محصود » ففيل عن مالك يجوز » 
وقيل لا يوز » إلا إذا كان فى حزمه.وأما بيعه فى تبنه بعد الدرس فلا يحوز 
بلا حلاف فيا أحسب » هذا إذا كان جزافا » فأما إذا كان مكيلا فجائر 
عند مالك » ولا أعرف فيه قولا لغيره واختلف الذين أجازوا بيع السنبل إذا 
طاب على من يكون حصاده ودرسه + ففال الكوفيون : عل البائع حى 
يعمله حبا للمشترى ؛ وقال غيرهم : هوعلى امشترى . ومن هذا الباب ما ثببته 
و آن رسول الله صلی الله عليه وسلم بى عن بيعتين فى بيعة ع وذلك من حديشه 
ابن عمر وحديث ابن مسعود وألى هريرة » قال أبو عمر: وكلها من نفل 
العدول » فاتفق الفقهاء على القول بموجب هذا الحديث عوما ؛ واختافوا 
فى التفصيل » أعى فى الصورة الى ينطاق عا.ها هذا الاسم من النى لاينطاق 
عايها واتفقوا أيضا على بعضها » وذللك يتصور على وجوه ثلاثة : أحدها إما 
فى مثمونين بثمنين » أو ممثون واحد بثمنين » أومثمونين بثمن واحد على أن 
أحد البيعين قد لزم . أما فى مثمونين بثمنين » فإن ذلك يتصور على وجهين : 
أحدهما أن يقول له : أبيعاك هذه السلعة بثمن كذا على أن تبيعبى هذه الدار 
بشمن كذا ؛ والثانى أن يقول له : أبيعك هذه السلعة بدينار أو هذه الأخرى. 
بلنينارين ‏ وأما بيع مشمون واحد بثمنين» فان ذلك يتصور أيضا على وجهين: 
أحدهما أن يكون أحد العُنِين نقدا والآخر نسيئة » مثل أن يقول له : أبيعك 
هذا الثوب نقدا بثمن كذا على أن أشتّريه مناك إلى أجل كذا بثمن كذا . 
وأما مثمونان يثمن٠واحد‏ » فثل أن يقول له : أبيعك أحد هذين بثمن كذا . 
فأما الوجه الأول » وهو أن يقول له : أبيعك هذه الدأر بكذا على أن تبيعى 
هذا الغلام بكذا » فنص الشافعى على أنه لايجوز ‏ لأن المن فم كلما يكون 
مجهولا » لأنه لوأفرد المبيعين لم يتفقا فى كل واحد منهما على الّن الذى اتفقا 
عليه فى المبيعين فى عقد واحد . وأصلءالشافعى فى رد بيعتين فى بيعة إنما هو 
جهل! لمن أوالمئمون . وأما الوجه الثانلى » وهو أن يقول : أبيعاك هذه السلعة 
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جدينار أو هذه الأخرى بدينارين على أن | بيع قد لزم فى أحدهما فلا يجوز عند 
المحميع > وسواء كان التقد واحدا أو عتلفا ؟ وخالف عبد العزيز بن أنى سلمة 
فى ذلك » فأجازه إذا كان النقد واحدا أو حتفا > وعلة منعه عند الجميع 
اجهل ؛ وعند مالك من باب سد الذرائع لأنه ممكن أن تار فى نفسه أحد 
م فيكون قد باع ثوبا ودينارا بثوب ودينار » وذلك لايحوز على أصل 
. وأما الوجه الثالث » وهو أن يقول له : .أنبعلك هذا الثوب نقدا بكذا 

امي كن لها ين كذ ل وه ولا د و فى أنه لاجوز » وأما 
إذا لم ب يكن ابيع لازما فى أحدهما فأجازه مالك » ومنعه أبو حنيفة والشافعى » 
لأنهما افترقا على تمن غير معلوم ؛ وجعله مالك من باب الحيار » لأنه إذا كان 
عنده على الخيار لم يتصور فيه ندم يوجب تحويل أحد الكنين فى الآخر »> وهذا 
عبد الس لانم + نعل اماع هذا ا الثالث عند الشافعى وألى حنيفة 
من جهة جهل المن » فهو عندهما من بيوع الغرر الى ى عا ۽ وعلة امتناعه 
عند مالك سد الذريعة الموجبة للربا لإمكان أن يكون الذى له انيار قد اختار 
أولا إنفاذ العقد بأحد العنين المؤجل أو المعجل ثم بدا له ولم يظهر ذلك » 
فيكون قد ترك أحد الين لثمن انى فكأنه ا بالثاى » فيدخله 
من بثمن نسيئة » أو نسيئة'ومتفاضلاء وهذا كله إذا كان الدّن نقدا » وإن 
كان لمن غير نقد بل طعاما دخله وجه آنحر » وهو بيع الطعام mk‏ 
متفاضلا . وأما إذا قال : أشترى مننك هذا الثوب نقدا بكذا عب ىأن تبيعه می 
إلى أجل 3 ووم لأجمور بإجماع ‏ لأنه من باب العينة وهو بيع الرجل 
ما ليس عنده » وبدخله أيضا علة جهل المّن . وأما إذا قال له : أبيعاك أحد 
هذين الثوبين بدينار وقد لزمه أحدها أيهما اختار وافترقا قبل السار » فإن 
كان الثوبان من صنفين وها مما يجوز أن ر أحدهما فى الثانى فإنه لاخلاف بين 
مالك والشافعى ف أنه لايجوز + وقال عبد النزيز بن أنى سلمة : إنه يجوز » 
وعلة المع اهل والغرر . وأما إن كانا من صنف واحد فيجوز عند مالك » 
ولا يجوز عند أنى حنيفة والشافعى ٤‏ وأما مالك فإنه أجازه لأنه ييز الخبار بعد 
عقد البيع فى الأصنات المستوية لقلة الغرر عنده فى ذلك ؛ :وأما من لايجيزه 
شعتبره بالغرر الذى لايجوز » لأمهما افترقا على بيع غير معلوم . وبالحملة 
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غالفتهاء متفقون على أن الغرر الكثير ف المبيعات لايجوز » وأن القليل يجوز . 
ويختلفون فى أشياء من أنواع الغرر » فبعضهم يلحقها بالغرر الكثير » وبعضهم 
يلحقها بالغرر القليل المباح لترددها بين القليل والكثير ؛ فإذا قلنا بالحواز على 
مذهب مالك » فقبض الثوبين من المشترى على أن يختار فهلك أحدها 
أوأصابه عيب فمن يصيبه ذلك ؟ فقيل تكون المصيبة بينهما » وقيل بل يضمنه 
كله المشترى » إلا أن تقوم البينة على هلاكه ؛ وقيل فرق فى ذلك بين الثياب 
.وما يغاب عليه وبين ما لايغاب عليه كالعبد فيضمن فيا يغاب عليه ولا يضمن 
فما لايغاب عليه . وأما هل يازمه أخذ الباق ؟ قيل يلزم » وقيل لابلزم » 
وهذا يذكر فى أحكام الببوع . وينبغى أن نعم أن المسائل الداخلة فى هذا المعبى 
هى : أما عند فقهاء الأمصار فن باب الغرر ؛ وأما عند مالك فنها ما يكون 
عنده من باب ذرائع الربا » ومّها ما يكون من باب الغرر » فهذه هى المسائل 
الى تتعلق بالمنطوق به فى هذا الباب . وأما نميه عن بيع الثنيا وعن بيع وشرط 
فهو وإن كان سببه الغرر فالأشبه أن نذكرها فى المبيعات الفاسدة من قبل 
الشروط 57 

( فصل ) وأما المسائل المسكوت عا فى هذا الباب الحتلف فيا بين فقهاء 
الأمصار فكثيرة » لكن نذكر منها أشهرها لتكون كالقائون المجتهد النظار . 

( مسئلة ) المبيعات على نوعين :مبيع حاضر مرق » فهذا لاخلاف ف ببعه . 
ومبيع غائب أومتعذر الروية 3 فهنا احتلف العلماء ؛ فقال قوم 0 بيع الغائب 
لامجوز عحال من الأحوال لاما وصف ولا مالم يوصف › وهذا أشهر قولى 
الشافعى وهوامنصوص عند أصعابه » أعنى أن بيع الغائب على الصفة لايجوز ؛ 
وقال مالك وأكثر أهل المدينة : يجوز بيع الغائب على الصفة إذا كانت غييته 
ما يؤمن أن تنغير فيه قبل القبض صفته ؛ وقال أبوحنيفة : يجوز بيع العين 
الغائبة من غير صفة + ثم له إذا رآها الخيارء فإن شاء أنفذ البيع وإن شاء رده . 
وكذلك المبيع على الصفة ٠ن‏ شرطه عندهم حيار الرؤية وإن جاء:على الضفة ؛ 
وعند مالك أنه إذا جاء على الصفة فهولازم ؛ وعند الشافعى لاينعقد البيع أصلا 
فى الموضعين؛ وقد قيل ف المذهب : يجوز بيع الغائب من غير صفة على 
شرط الحيار خيار الرؤية » وقع ذلك ف المدونة » وأنكره عبد الوهاب وقاك : 
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هو الف لأصولنا . وسبب الحلاف هل نقصان العم المتعلق بالصفة عن العلم 
المتعلق بالحس هوجهل مؤثر ف بيع الشىء فيكوت من الغرر الكثير » أم ليس 
يمؤثر وأنه من الغرر اليسير العفو عنه ؟ فالشافعى رآه من الغرر الكثير ؛ ومالك 
رآه من الغرر اليسير ؛ وأما أبوحنيفة فإنه رأى أنه إذا كان له خيار الرؤية أنه 
لاغرر هناك وإن لم تكن له رؤية ؛ وأما مالك فرأى أن ابتهل القترن بعدم 
الصفة مؤثر فى انعقاد البيع > ولاخلاف عند مالك أن الصفة إنما تنوب عن 
المعاينة لمكان غيبة المبيع أو لمكان المشقة الى ل نشره » وما عذاف أن يلحقه 
من الفساد بعكرار النشر عليه » ولمذا أتجاز البيع على البرناممج على الصفة » 
ولم جز عنده بيع السلاح نى جرابه » ولا الثوب المطوى فى طيه حى ينشر 
أو ينظر إلى ماق جرابها. واحتج أبوحنيفة عا روىعن ابن المسيب أنه قال 
قال أصحاب النى صلى الله عليه و سلم : وددنا أن عمان بن عفان وعبد الرحمن 
ابن عوف تبايعا حى نعلم أيهما أعظ جدا فى التجارة » فاشترى عبد الرحمن 
منعمان بن عفان فرسا بأرض له أخرى بأربعين ألفا أوأربعة آلاف » فذكر 
تام الخير » وفيه بيع الغائب مطلتا ولا بد عند أنى حنيفة من اشتراط انس » 
ويدخل البيع على الصفة أو على خيار الرؤية من جهة ما هو غائب غرر آخر » 
وهوهل هو موجود وقت العقد أومعدوم ؟ واذللكاشترطوا فيه أن يكون قريب 
الغيبة إلا أن يكون مأمونا كالعقار » ومن ههنا أنجاز مالك بيع الى ء برؤية 

متقدمة » أعبى إذا كان من القرب يحيث يؤمن أن تتغير فيه فاعلمه . 
( مسئلة ) وأمعوا على أنه لايجوز بيع الأعيان إلى أجل » وأن من شرطها 
تسلم المبيع إلى المبتاع بأثر عقد الصفقة » إلا أن مالكا وربيعة وطائفة من أهل 
المدبنة أجازوا بيع الحارية الرفيعة على شرط المواضعة » ولم يجيزوا فيها النقد 
كالم يجزه مالك ف بيع الغائب » وإغا منع ذلك الجمهور لمايدخله من الدين 
بالدين ».ومن عدم السا » و يشبه أن يكون بيع الدين بالدين من هذا الباب » 
أعبى لما يتعلق بالغرر من عدم التسللم من الطرفين لامن باب الربا » وقد 
تكلمنا فى علة الدين بالدين ؛ وءن هذا الباب ما كان يرى ابن القاسم أنه 
لامجوز أن يأخل الرجل من غريه ف دين له عليه ترا قد بدا صلاحه ويراه من 
ناب الدين بالدين » وكان أشبب يجيز ذلك ويقول : إنما الدين بالدين مالم ' 
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يشرع فى قبفس شی ء منه ء أعنى أندكان يرى أن قيض الأوائل من الأثمان 
يقوم مقام قيض الأواخر » وهو القياس عند كثيرمن المالكيين » وهو قول 
( مسئلة ) أجمع فقهاء الأمصار على بيع الم الذنى يثمر بطنا واحدا يطيب 

بعضه وإن لم تطب جلته معا ؟ واختلفوا فيا يثمر بطونا حتلفة ؛ ونحصيل مذهب 
مالك فى ذلك أن البطون .الختلفة لاتخلو أن تتصل أو لاتتصل » فإن لم تتصل 
لم يكن بیع مالم يخلق ما داحلا فيا خلق كشجر التين يوجد فيه الباكور 
والعصير » ثم إن اتصلت فلا يلو أن تتميز البطون أو لاتتميزء فثال المتميز 
جر القصيل الذى ”جز مدة بعد مدة . ومثال غير المتميز المباطخ والمقاق 
والباذتجان والقرع » فى الذى يتميز عنه وينفصل روايتان : إحداهما الحواز 
والأخرى ال منع . وف الذى يتصل ولا يتميز قول واحد وهو ابلحواز > وخالفه 
الكوفيون وأحمد وإحاق والشافعي فى هذا كله » فقالوا : لامجوز بيع بطن ما 
بشرط بطن آنحر . وحجة مالك فيا لايتميز أنه لابمكن' خبس أوله على آخره » 
فجاز أن يباع مالم يخلق منها مع ماخلق وبدا صلاحه » أصله جواز بيع مالم يطب 
من لمر مع ما طابء لأن الغرر فى الصفة شبهه بالغرر فعين القىء » وكأنه 
.رأى أن الرتخصة ههنا يجب أن.تقاس على الرخصة فىبيع الغارء أعنى ماطاب 
مع مالم يطب لموضع الضرورة » والأصل عنده أن من الغرر ما يجوز موضع 
الضرورة » ولذلك منع على إحدى الروايتينعنده بيع القصيل بطنا أكثر من 
واحد لأنه لاضرورة هناك إذا كان متميزا . وأما وجه الحواز فى القصيل 
فتشييها له بما لابتميز وهو ضعيف . وأما الجمهور فإن هذا كله عندهم من 
بيع ما م يخلق » ومن باب الى عن بيع الكار معاوءة . والافت والخزر 
والكرنب بجائز عند مالك بيعه إذا بدا صلاحه وهو استحقاقه للأكل » ولم 
يجزه الشافعى إلا مقلوعا » لآنه من باب بيع الغيب ؛ ومن هنا الباب بيع 
الحوز واللوز والباقلا فى قشره » أجازه مالك » ومتعه الشافعى . والسبب 
فى اختلافهم هل هومن الغرر المؤثر ف البيوع أم ليس من المؤثر ؟ وذلك أنهم 
اتفقوا أن الغرر ينقسم ببذإن القسمين » وأن غير المؤثر هو اليسير أو اللى 
تدعو إليه الضرورة» أو ما جمع الأمرين . ومن هذا الباب بيع السمك ف إلغدير 
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أو البركة اختلفوا فيه أيضا 5 فقال أبو حنيفة : جوز © ومنعه مالك والشافعى 
فما أحسب » وهو الذى تقتضى أصوله . ومن ذلك بيع الابق أجازه قوم 
بإطلاق » ومنعه قوم بإطلاق ومهم الشافعى ؛ وقال مالك : إذا كان معلوم 
الصفة معلوم الموضع عند البائع والمشترى جاز » وأظنه اشترط أن يكون معلوم 
الإباق ويتواضعان امن » أعبى أنه لايقيضه البائع حى يقبضه المشرىء لأنه 
يتردد عند العقد بين بيع وسلف » وهذا أصل من أصوله كنع به التقد ف بيع 
المواضعة وفى بيع الغائب غير المأمون » وفيا كان من هذا ابلحنس . ومن قال 
بجواز بيع الآبق والبعير الشارد عبان البى .. والحجة للشافعى حديث شهر بن. 
حوشب عن أنى سعيد الحدرى « أن رسول الله صل الله عليه وسلم ثبى عن, 
شراء العبد الآبق » وعن شرإء ما فى بطون الأنعام حى تضع ٠٠‏ وعن شراء 
ما فى ضروعها » وعن شراء الغنائم حى تقسم » وأجاز مالك بيع لبن الغ أياما 
معدودة إذا كان ما محلب مما معروفا ف العادة » ولم يز ذللك ف الشاة الواحدة ؛ 
.وقال سائر الفقهاء : 'لايحوز ذلك [د بكيلمعلوم بعد الخلب . ومن هذا الباب 
منع مالك بيع البحم فى جلده . ومن هلا الباب بيع المريض أجازه مالك إلا أن 
يكون ميثوسا منه +٠‏ ومنعه الشافعى وأبو حنيفة »> وهى رواية أخخرى عنه » 
ومن هذالالباب بيع تراب المعدن والصواغين » فأجاز مالك بيع .تراب المعدن 
بنقد يخالفه أو بعرض ٠»‏ ولم جز بيع تراب الصاغة ؛ ومنع الشافعى البيع 
ق الأمرين جميعا ؛ وأجازه قوم فى الأمرين جميعا » وبه قال الحسن البصرى »> 
فهذه هى البيوع الى يختلف فيها أكثر ذلك من قبل الحهل بالكيفية . وأما 
اعتبار الكنية فإنهم اتفقوا على أنه لايجوز أن يباع شىء من المكيل أو الموزون 
أو المعدود أو الممسوح إلا أن يكون معلوم القدر عند البائع والمشترى ؛ وإتفقوا 
على أن العم الى يكو ن بهذه الأشياء من قبل الكبل ا معاوم أو الصنوج المعلومة 
مؤثر فى صعة البيع » وى كل ما كان غير معلوم الكيل :والوزن عند البائم 

والمشرى من جميع الأشياء. المكيلة والموزونة والمعدودة والممسوخة » وأن | 
عقادير هذه الأشياء الى تكون من قبل الحزر والتخمين وهو الذى يسمونة 
الحزاف جوز فى أشياء وعنع فى أشراء . وأصل »ذهب مالك فى ذلك أنه يجوز 
فكل ما المقصود منه الكثرة لا آحاد وهو عنده على أصناف : ما ما أصله 
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الكيل ويجوز جزافا » وهى المكيلات والموزونات ؛ وما ما أصله الزائ 
.ویون مكيلا » وهی الممسوحات كالأرضين والثياب ؛ وملا ما لايجوز فا 
التقدير أصلا بالكيل والوزن » بل إنما يجوز فا العدد فقط ولا يحوز بيعها 
جزافا » وهى كا قلنا الى الأقصود منها آحاد أعيانها . وعند مالك أن التبر 
والفضة الغيرالمسكوكين يجوزبيعهما جز اف ولا يجوزذلك ف الدراهم والدنانير؛ 
وقال أبو حنيفة والشافعى : يجوز ويكره . ويحوز عند مالك أن تباع الصبرة. 
النجهولة على الكيل : أى کل كيل منها بكذاء فا كان فہا من الأكيال وقع 
من تلك القيمة بعد كيلها والعلم بمبلغها؛ وقال أبوحنيفة : لايلزم إلا فى كيل. . 
واحد وهؤالذى مياه . ويجوزهذا البيع عند مالك ف العبيد والثياب وف الطعام » 
ومنعه أبوحنيفة فى الثياب والعبيد » ومنع ذلك غيره فى الكل فيا أحسب للجول. 
بلغ لن . ويجوز عند مالك أن يصداق المشترى البائع فى كيلها إذا لم يكن 
ابيع نسيئة » لأنه ينمه أن.يكون صدقه لينظره امن ؟ وعد غيره لايجوز ذلك 
حى يكتالها المشترى ليه صلى الله عليه وسلم عن بيع الطعام حى تجرى فيه 
الصيعان:؟ وأجازه قوم على الإطلاق ؛ وممن منعه أبو حتيفة والشافعى وأحمد ؛ 
ومن أجازه بإطلاق نطاء بن أنى رباح وابن أى مليكة ؛ ولا يجوز عند ماللك 
أن بعلم البائع الكيل وببيع لمكيل .سجزافا ممن: مجهل الكيل ؛ ولا يحوز عند الشافعى. 
وآلى حنيفة . والزابنة المبى عنما هى عند مالك من هذا الباب » وهى بيع 
مجهول الكية بمجهؤل الكنية » وذلك أما فى الربويات فلموضع التفاضل » 
وأما ى غير الزبويات فلعدم تحقق القدر . 
الباب الرابع فى بيوع الشروط والثنيا 

وهذه البيوح الفساد الذى يكون فيها هو راجع إلى الفساد الذى يكون من 
قبل الغرر » ولكن لما تضمنها النص وجب أن تجعل قسما من أقسام الببرع 
الفاسدة على حدة . والأصل ف اختلاف الناس فى هذا الباب ثلاثة أحاديث ن 
أحدها حديث جابر قال ٠‏ ايتاع می :رسول الله صلی الله' عليه وسل بعيرا 
وشرط ظهره إلى المدينة » وهذا الحديث ف الصنحيم . والحديث الثاق حديث 
بريرة أن وسول الله صلی الله عليه وسلم قال « کل شط لیس فى كيتاب 


س 
الله فهو باطل ”ولو كان مائنة شَررط » والحديث متفق على صعته . والثالث 
حديث جابر قال « ى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن انحاقلة والمزابنة 
والغخابرة والمعاومة والثنيا > ورخص ف العرايا » وهو أيضا فى الصحيح خرجه 

. ومن هذا الباب ماروى عن أىحنيفة أنه روى « أن رسول الله صل 
الله عليه وسلم نى عن بيع وشرط » فاختلف العلماء لتعارض هذه الأحاديث 
فى بيع وشرط ٠‏ فقال قوم : البيع فاسد والشرط جائز » وممن قال يبدا القول 
الشافعى وأبو حنيفة ؛ وقال قوم : البيع جائز والشرط جائز »> وممن قال بهل 
القول ابن أى شبرمة ؛ وقال قوم : الببع جائر والشرط باطل ء ومن قال بهذا 
القول ابن أى ليلى ؛ وقال أحمد : البييع جائز مع شرط واحد » وأما مع 
شرطين فلاء فن أبطل البيع والشرط أخذ بعموم نبيه عن بيع وشرط ؛ ولعموم 
هيه عن الثنيا ؛ ومن أجازهما جميعا أخذ يحديث عمر الذى ذكر فيه البيع 
والشرط ؛ ومن أجاز البيع وأبطل الشرط أحذ بعموم حديث بريرة ؛ ومن لم 
جز الشرطين وأجاز الواحد احتج يحديث عمرو بن العاص خريجه أبو داود 
قال :قال رسول الله صلى الله عليه وسم لاحل سلف وبع » ولا يجوز 
شرطان فى بيع ولاربئح ما ج تضمن” » ولا بيع ما ليس هو 
عشداك , . وأما مالك فالشروط عنده تنقسم ثلاثة أقسام : شروط تبطل 
هی والبيع معا ؛ وشروط تجوز هى والبيع معا ؛ وشروط تبطل ويثبت البيع ؛ 
وقد يظن أن عنده قسما رابعا وهوأن من الشروط ما إن تمسك المشترط بشرطه 
بطل البيع » وإن تركه جاز البيع » وإعطاء فروق بينة فى مذهبه بين هذه 
الأصناف الأربعة عسير > وقد رام ذلك كثير من الفقهاء » وإتما هى راجعة 
إلى كثرة ما يتضمن الشروط من صتنى الفساد الى يذل بصحة البيوع وها 
الربا والغرر وإلى قلته وإلى التوسط بين ذلك » أو إلى ما يفيد نقصا ف الملك 
فا كان دخول هذه الأشياء فيه كثيرا من قبل الشرط أبطله وأبطل الشرط > 
وما كان قليلا أجازه وأنجاز الشرط فيا > وما كان متوسطا أبطل الشرط وأجاز 
البيع » ويرى أصعابه أن مذهبه هو أولى المذاهب ٠‏ إذ بمذهيه تمع الأحاديث 
كلها » والجمع عندهم أحسن من الترجيح 3 وللمتأخرين من أصماب مالك 
فى ذلك تفصيلات متقاربة » وأحد من له ذلك جدى والمازرى والباجى » 


لكات 
وتفصيله فى ذلك أن قال : إن الشرط ف المبيع بقع على ضربين أولين : أحدهإ 
أن يشترطه بعد انقضاء الملك مثل من يبيع الأمة أو العبد » وبشارط أنه مى 
عتق كان له ولاؤه دون المشرى » فثل هذا قالوا : يصح فيه العقد ويبطل 
الشرط حديث بريرة . والقسم الثانى أن يشترط عليه شرطا بقع فى مدة الملك » 
وهنا قالوا : ينقسم إلى ثلاثة أقسام : إما أن يشترط ف البيع منفعة لنفسه ؛ وإما 
أن يشترط على المشترى منعا من تصرف عام أو حاص ؛ وإما أن يشترط إيقاع 
معى ف المبيع » وهذا أيضا ينقسم إلى قسمين : أحدهما أن يكون معنى من 
معانى البر. والثنى أن يكون معنى ليس فيه من البر شی ء . فأما إذا اشترط 
لنفسه منفعة يسيرة لاتعود بمنع التصرف فى أصل المبيع > مثل أن يديع الدار 
وشترط سكناها مدة يسيرة مثل الشهر » وقيل السنة » فذلك -جائز على حديث 
جابر . وإما أن يشترط منعا من.تصرف خاص أو عام » فذلك لايجوز لأنه من 
الثنيا » مثل أن يبيع الأمة على أن لايطأها أو لايبيعها » وما أن يشرط معبى من 
معانى البر مثل العتق > فإن كان اشترط تعجيله جاز عنده » وإن تأخر لم يجز 
لعظم الغرر فيه . وبقول مالك ى,إجازة البيع بشرط. العتق المعجل قال الشافعى 
على أن من قوله منع بيع وشرط ء وحديث جابر عنده مضطرب اللفظ » لأن 
فى بعض رواياته أنه باعه واشترط ظهره إلى المديئة » وف بعضها أنه أعاره 
ظهره إلى المدينة . ومالك رأى هذا من باب الغرر اليسير فأجازه ف المدة القليلة, 
ولم يجزه فى الكثيرة . وأما أبوحنيفة فعلى أصله فى منع ذلك . وأما إن اشترط 
معى ف المبيع ليس بير مثل أن لايبيعها » فذلك لايجوز عند مالك » وقيل عنه 
ابيع مفسوخ » وقيل بل يبطل الشرط فقط . وأما من قال له البائع : مى 
جك بالعّن رددت على" المبيع فإنه لاجوز عند مالك ء لأنه يكون مارددا بين 
ابيع والسلف ؛ إن جاء يالقّن كان سلفا » وإن 1 يجى كان ببعا ‏ واختلف 
فى المذهب هل يجوز ذلك ف الإقالة أم لا؟ فن رأى أن الإقالة بيع فسخها عنده 
ما يفسخ سائر البيوع ؛ ومن رأى أنها فسخ فرق بينها وبين البيوع . واختلف 
آيضا فيمن باع شيئا بشرط أن لاببيعه حى ينتصف من القن ٠‏ فقيل عن مالك 
يجوز ذلك لآن حكنه حكم الرهن » ولا فرق ف ذلك بين أن يكون الرهن هو 
المبيع أو غيره ؛ وقيل عن ابن القابم : لايجوز ذلك » لأنه شرط يمنع المبتاع 
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التصرف ف المبيع المدة البعيدة الى لايجوز للبائع اشتراط المنفعة فبها ؟ فوجب أن‎ 
نع صة البيع » ولذلك قال ابن المواز إنه جائز فى الأمد القصيز . ومن المسموع‎ 
.فى هذا الاب بيه صل الله عليه وسلم عن بيع وسلف اتفق الفقهاء على أنه من‎ 
فنعه أبوحنيفة والشافنى‎ ٠ البيوع الفاسدة . واختلفوا إذا ترك الشرط قبل القبض‎ 
وسائر العلماء » وأجازه مالك وأصابه إلا محمد بن عبد الحكم »> وقد روئ.‎ 
عن مالك مثل قول الحمهور ؛ وحجة الحمهور أن الى . بتضمن فساد الى‎ 
عنه مع أن المن يكون ف المبيع مجهولا لاقتران السلف به . وقد روى أن حند.‎ 
ابن أحمد بن سهل البرمكى سأل عن هذه المسئلة إسماعيل بن إسحاق المالكى فقال‎ 
له : ما الفرق بين السلف والبيع » وبين رجل باع غلاما بمائة دينار ؤزق خر‎ 
فلما عقد البيع قال : أنا أدج الزق » قال : وهذا:البنع مفسوخ عند العلماء‎ 
: بإجماع » فأجاب إسماعيل عنهذل” واب لاتقوم به حجة » وهو أن قال له‎ 
الفرق بينهما أن مشارط السلف هو خير ف تركه أو عدم تركه » ولیس كذلك.‎ 
» مسئلة زق الحمرء وهذا الحواب هو نفس الشىء الذى طولب فيه بالفرق‎ 
وذلك أنه يقال له : لم كان هنا مخيرا ولم يكن هنالك مخيرا فى أن يترك الزق‎ 
ويصح البيع » والأشبه أن يقال إن التحخريم ههنالم يكن لشىء محرم بعينه وهو‎ 
السلف لأن السلف مباح » ونما ؤقغ التحريم من أجل الاقثران : أعبى اقتران.‎ 
» البيع به » وكذلك الب فى نفسه جائز » وإنما امتنع من قبل اقتران الشرط به‎ 
وهنالك إغا امتنع البيع من أجل اقتران شىء عنرم لعينه به لاأنه شىء حرم.‎ 
من قبل الشرط : ؤنكتة المسئلة هل إذا عق القساد بالبيع من قبل الشرط يرتقع‎ 
الفساد إذا ارتفع الشرط أم لايرتفع ء کا لايرتقع الفساد اللاحق للبيع الحلال‎ 
من أجل اقران الحرم العين به ؟ وهذا أيضا ينبني على أصل آخر هو هل هذا‎ 
الفساد -حمى أو معقول ؟ فإن فلن حكى لم يرتفع بارتفاع الشرط » وإن فلن‎ 
معقول ارتفع بارتفاع الشرط ؛ فالك رآه معقولا » وابلدمهووررأوه غير معقول‎ 
والفساد الذى يوجد فى بيوع الربا والغرر هو أكثر ذلك حى » ولذلك ليس‎ 
نقد عند أصلا » وإن ترك الربا بعد البيع أ ارتفع الغرر . واختلفوا فى.حكه.‎ 
إذا وقع على ما سيأ فى أحكام البيوج الفاسدة . ومن هذا الباب بيع العربان‎ 
فجمهور علماء الأمصار على أنه غير جائز ؛ وحكى عن قوم من التابعين آم‎ 


س س 


أجازوه » منهم جاهد وابنسيرين ونافع. بنالحارث وزيد ب نسل . وصورته : 
أن پشتری الرجل شيا فيدفع إلى المبتاع من تمن ذلك المبيع شيا على أنه إن نفك 
البيع بيمما كان ذلك المدفوع من تمن السلعة » وإن لم ينف ترك المشترى بذلك 
الحزء من العن عند البائع ولم يطالبه به ؛ ونا صار الجمهور إلى منعه لته مرق 
باب الغرر واغخاطرة وأكل المال بغير عوض » وكان زيد يقول : أجازه 
رسول الله صلى الله عليه وسلم . وقال أهل الحديث ‏ ذلك غير عروف عن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم . وف الاستثناء مسائل مشهورة من هذا الباب. 
اختلف الفقهاء فيباء أعى هل تدخل نحت الهبى عن الثنيا » أم بيسن خخ ؟ 
فن ذلك أن بيع الرجل حاملا ويستٹى ماف بطنها » فجمهور فقهاء الأمصار 
مالك وأبو حنيفة والشافعن. والثورى على أله لايجوز ؛ وقال أحد وأبوئور 
وداود ذلك جائز » وهو مروى عن ابن مر . وسيب الحلاف هل المستتى 
مبيع مع ما استلى منهء أم ايس مبيع وإنما هو باقة على ماك البائع ؟ فن قال 
مبيع .قال : لامجوز وهو من الثنيا المنببى عنها لما فيها من امهل بصفته وقلة 
الثقة بسلامة خروجه ؛ ومن قال هو باق على ماك البائع أجاز ذلك ؛ وتحصيل 
مذهب .مالا فيمن باع حيوانا واسئبى بعضه أن ذلك البعض لايخلو أن يكون 
شائعا أو معينا أو مقدرا » ذإن کان شائعا فلا خلاف ف جوازہ مثل أن ببيع 
عبدا إلا ربعه . وأما إن كان معينا فلايخلو أن يكون مغيبا مثل'الحنين » أ 
يكون غير مغيب » فإِن کان مغيبا فلا وز » ون کان غير مغيب كالرأس 
واليد والرجل ٠‏ فلا يمخلو اللحيوان أن يكون مما يستباح ذحه أو لا يكون » 
فإن کان مما لاايستياج ذيحه فإنه لايجوز » لأنه لايجحوز أن يبيع أحد غلاما ويسنئى. 
رجله » لان حقه غير متميز ولا متبعض وذلك ما لاخلاف فيه »وإن کان اللنيوان 
مما يستباح ذه » فان باعه واستئى مله عضوا له قيمة بشرط الذبح » فى المذهب 
فيه قولان : أحدهما أ نه لايجوزوهوالمشهوز ؛والثانى يجوز وهؤ قول ابن حبيب 

جوزبيع الشاة مع استثناء القوائم والرأس . وأما إذالم يكن للمسثتنى قيمة فلا خلا ' 
ف جوازه فى اذهب » ووجه قولمالك إنه إن كان استئناؤه يجلده فا تحت الد 
مغيب:وإن كان ل.يستثنه پجلده فإنه لايدرى بأى صفة خرچ كذ بعد كشط لخاد 
عنه . ووجه قول ابن حبيب أنه استئى عضوامعينا معلوما » فلم يضره ما عليه من 
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الحلد أصله شراء الب فى سنبله وال جوز فى قشره . وأا إن كان المستثنى من , 
الحيوان بشترط الذبيح إما عرفا وإما ملفوظا به جزءامقدرا مث لأرطال من جزور» 
فغن مالك فى ذلك روايتان : إحداهما المنع » وهى رواية ابن وهب ؛ والثانية 
الإجازة فى الأرطال اليسيرة فقط » وهى رواية ابن القاسم . وأجمعوا من هذا 
الباب على جواز بيع الرجل نمر حائطه واستثناء مخلات معينات منه قياسا 
عل جواز شرائها . واتفقوا على أنه لاي>وز أن يستشى من حائط له عدة نخلات 
غير معينات إلا بتعيين المشترى لها بعد الببع » لأنه بيع مالم يره المتبايعان .. 
واختلفوا فى الرجل يديع الحائط ويستشى منه عدة نخلات بعد البيع © فنعه 
الجمهور لكان اختلاف صفة النخيل ؛ وروى عن مالك إجازته ؛ ومنع ابن, 
القاسم قوله فى النخلات وأجازه فى استثناء الم . وكذلك اختلف قول الك 
1 وابن القاسم.فى شراء تخلات معدودة من حائطه على أن يعينها بعد الشراء المشترى 
فأجازه مالك ومنعه ابن القاسم . وكذلك اختلفوا إذا استشى البائع مكيله من 
حائط ؛ قال أبو عمر بن عبد البر : فنع ذلك فقهاء الأمصار الذين تدور 
الفتوى عليهم » وألفت الكتاب علىمذاهبهم لنبيه صلى الله عليه وسلم عن الثنيا 
ف البيع » لآنه استئناء مكيل من جز اف ؛ وأما مالك وسلفه من أهلالمدينة فام 
أجازوا ذلك فيا دون الثلث ومنعوه فيا فوقه » وحملوا الى على الثنيا على 
ما فوق الثلث + وشيبو! بيع ما عدا المستثنى ببيع الصبرة الى لايعلم مبلغ كيلها 
فتباع جزافا ويستثى مها كيل مدا » وهذا الأصل أيضا تلف فيه » أعبى إذا 
استئى مما كيل معلوم . واختلف العلماء من هذا الباب فى بيع وإجارة معا 
ف عقد واحد » فأجازه مالك وأصمابه » ولم يجزه الكوفيون ولا الشافعى » لأن 
المن يرون أنه يكون حينئذ جهولا » ومالك يقول : إذا كانت الإنجارة 
معلومة لم يكن الم مجهولا » وربا رآه الذين منعوه من باب بيعتين ف بيعة . 
وأجمعوا على أنه لامجوز السلف أو البيع كا قلنا . واختلف قول مالك فى إجازة 
السلف والشركة » فرة أجاز ذلك ومرة منعه » وهذه كلها اختلف العلماء فيا 
لاختلافها بالأقل والأكثر فى وجود علل المنع فما المنصوص عليها » فن قويت 
عنده علة المنع فى مسئلة منها منعها » ومن لم تقوعنده أجازها » وذلك راجع 
إلى ذوق اجهد ء لآن هذه الود يتتجاذب القول فما إلى الضدين على السواء 


۱ سمه 


عند النظر فبا » ولعل فى أمثال هذه امياد يكون القول بتصويب كل جامد 
صوابا » ولهذا ذهب بعض العلماء فى أمثال :هذه المسائل إلى التخيير . 
الباب الحامس 
فى البيوع الى عنْها من أجل الضرر أو الغبن 

والمسموع من هذا الباب ما ثبت من بيه صلى الله عليه وسل عن أن بييع 
الرجل على بيع أخيه » وعن أن يسوم أحد على سوم أخيه ؛ وميه عن تبي 
الركبان » وميه عن أن يديع خاضير لباد » ونيبه عن النجش . وقد إختلف 
العلماء فى تفصيل معانى هذه الآثار اختلافا ليس يمتباعد ‏ فقالمالك : معى 
قوله عليه الصلاة والسلام « لاببع بعضكم على بيع بعض » ومعى لبي عن أن 
يسوم أحد على سوم أخيه واحد » وهى فى الحالة الى إذا ركن البائع فبها إلى 
السام ولم يبق بيهما إلا شىء بسر مثل اختيار الذهب أو اشتراط' العيوب 
أو البراءة منها » وعثل تفسير مالك فسر أبوحنيفة هذا الحديث . وقال الثورى 
معى ١‏ لایع بعضكم على بيع بعض » أن لابطرأ' جل آخرعلى التبايعين فيقول 
عندى خير من هذه السلعة ولى يمد" وقت رکون ولاغیره . وقال الشافعى : 
معى ذلك إذا تم البيع بالاسان ولم يفئرقا فأق أحد يعرض عليه سلعة له هی 
خير منهاء وهذا بناء على مذهبه فى أن البيع إنما يلزم بالافتراق فهو ومالك متفقان 
على أن اللي إنما يتناول حالة قرب لزوم البيع » وعةتافان في هذه الحالة ما هى 
لاختلافهما فيا به يكون اللزوم ف الببيع على ما سنذكره بعد » و فقهاء الأمصار 
على أن هذا البيع يكره » وإن وقع مضى لأنه سوم على بيع لم يم ؛ وقال داود 
وأصعابه : إن وقع فسخ فى أئ حالة وقع تمسكا بالعموم ؟ وروى عن مالك 
وعن بعض أعحابه فسخه مالم يفت ؛ وألكر ابن الماجشون ذلك فالبيع فقالب: 
وإنما قال بذلك مالك ف النكاح » وقد تقدم ذلك . واختلفوا فى دخول الذى 
فى الهبى عن سوم أحد على سوم غيره » فقال التمهور : لازق فى ذلك بين 
الى وغيره ؛ وقال الأوزاعى : لابأس بالسوم على سوم الى لانه ليس 
بأحى المسلم» وقد قال صلى الله عليه وسلم « لاينسم' أحتد على سم أحيه » 
ومن ههنا منع قوم بيع المزايدة وإن كان اللتمهور على جرازه . وسيب 


۱س 

الللاف بيهم هل يحمل هذا البى على الكراهة أوعلى الحظر » تم إذا هل 

على الحظر فهل حمل على جميع الأحوال » أو فى حالة دون حالة ؟ . 
( فصل ) وأما نيه عن تلق الركبان للبيع » فاختلفوا ى مفهوم الي ما هو ع 
فرأى مالك أن المقصود بذلك آهل الأسواقئتلا يتفرد المتلى برخصالسلعة › 
دون أهل الأسواق » ورأىآنه لايحوز أن يشترى أحد سلعة حبى تدحل السوقء 
هذا إذا كان التلقى قريبا » فإن كان بعيدا فلا بأس به » وحد "القربف المذهب 
بنحو من ستة أميال » ورأى أنه إذا وقع جاز » ولكن يشرك المشترى أهل 
الأسواق فى تلك السلعة الى من شأنها أن يكون'ذلك سوقها . ورأما الشافعى فقال 
إن المقصود باللبى نا هو لأجل البائع لثلا يغبته المتلبى » لأن البائع يجهل سعر 
البلد » وكان يقول : إذا وقع فرب السلعة باللحيار إن شاء أشذ البيع أق :رده 
ومذهب الثثافعى هو نص ف حديث أبىهريرة الثابت عن رسول الله صلل الله 
عليه وسلم أنه قال عليه الصلاة والسلام «لاتدلقوا للب »> شن تلقى 
منه شیا فاشسسير] فصاحبه بالخريارإذ! أىالسوق” ) حرجه مسلم و وغيره. 
( فصل ) وأما نبيه صل الله عليه وسلم عن بيع الحاضر للباد » فاختاف 
العلماء ق معنى ذلك »> فقال قوم : لایع آهل الحضر لأهل البادية قولا واحدا . 
واختلف عنه فق شراء الحضرى للبدوى » فرة أجازه » وبه قال أبن حبيب ؛ 
ومرة منعه » وأهل ا حضر عنده هم الأمصار ؛ وقد قيل عنه إنه لايجوز أن 
يبيع أهل القرى لأهل العمود المنتقلين » وبمثل قول مالك قال الشافعى 
دي ؛ وقال أبوحنيفة وأصحابه : لاب س أن يبيع الحاضر للبادى ويخيره 
بالسعر » وكرهه مالك » أعنى أن يخبر الخضرى البادی بالسعر » وأجازه 
الأوزاعي . والذين منعوه اتفقوا على أن القصد بهذا الى هو إرفاق أهل 
را لأن الأشياء عند أهل البادية أيسر من أهل الحاضرة, ؛ وهی عندهم 
أرخص » بل أكثر ما يكون جانا عندم : أى بغير عن » فكأنهم رأوا أنه 
يكره أن ينصح الحضرى للبدوئ ء وهذا مناقض لقوله عليه الصلاة والسلام 
« الدين” الصيحة” » وببذا تمسك فجوازه أبو حنيفة . وسحجة اللخمهور 
حديث جابر خرجه مسلم وأبو :ود قال.: قال رسول الله صلى الله عليه وسلم 
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« لا يسع حاضر لباد دروا الاس يرزق الله بعضم من بعص » 
وهذه الزيادة انفرد بها أبوداود فيا أحسب » والأشبه أن يكون من باب غبن 
البدوى لأنه يرد والسعر مهول عنده » إلا أن تنبت هله الزيادة » ويكون 
على هذا معى الحديث معى الى عن تلق الركبان على ما تأوله الشافعى وجاء 
فى الحديث الثابت . واختلفوا إذا وقع فقال الشافعى : إذا وقع فقد تم وجاز 
البيع لقو له عليه الصلاة والسلام « دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض » 
و اختلف فى هذا المعى أصعاب مالك ؛ فقال بعضهم : يفسخ » وقال بعضهم : 
لايفسخ . 
( فصل ) وأما نميه عليءالصلاةوالسلام عن النجش » فاتفق العلماء على منع 
ذلك » وأن النجش هو أن يزيد أحد فى سلعة وليس فى نفسه شراؤها » يريد 
بذلك أن ينفع البائع ويضر المشترى ؛ واختلفوا إذا وقع هذا البيع » فقال أهل 
الظاهر : هو فاسد ؛ وقال مالك : هو كالعيب والمشترى بالخيار » إن شاء 
أن يرد رد » وإن شاء أن يسك أمسك ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : إن وقع 
آم وجاز البيع . وسبب الحلاف هل يتضمن الى قساد الى وإن كان 
البى ليس ف نفس الشى ء بل من خارج ؛ فن قال يتضمن فسخ البيع لم يجزه؛ 
ومن قال ليس يتضمن أجازه . والجمهور على أن النهبى إذا ورد لمعنى ف الى 
عنه أنه يتضمن الفساد مثل الى عن الربا والغرر » وإذا ورد الأمر من خارج 
لم يتضمن الفساد . ويشبه أن يدنجل ىهذا الباب نبيه عليه الصلاة والسلام عن 
بيع الماء لقوله عليه الصلاة والسلام فى بعض ألفاظه د إنه جى عن بيع فضل 
الماء ليع به الكلاً » وقال أبوبكر بن المنذر: ثبت « أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم بى عن بيع الماء. ونبى عن بيع فضل الماء اينع به الكلا ‏ 
وقال : لايمنع وهو بر ولا بيع ماء . واختلف الملماء فى تأويل هذا البى»؛ 
فحمله جماعة من العلماء على عمومه» فقالوا : لاحل بيع الماء يحال كان من 
بثر أو غدير أو عين فى أرض ملک أو غير ملکة» غير أنه إن كان متملكا 
كان أحق بمقدار حاجته منه ء وبه قال يحبى بن يحبى قال : أريع لاأرى أن 
يمنعن : الماء » والنار » والحطب» والكلاً . وبعضهم خصو هذه الأحاديث 
عارضة الأصول ها » وهو أنه لاحل مال أحد إلا بطيب نفس , منه كما قال 


E 

عليه الصلاة والسلام وانعقد عليه الإجماع » والذين خصصوا هذا المح 
اختلفوا فى جهة تخصيصه » فقال قوم : معى ذلك أن البثر يككون بين الشريكين 
يسى هذا یوما وهذا یوما » فيروى زرع أحدهما فى بعض يومه › ولايروئ 
ف اليوم الذى لشريكه زرعه » فيجب عليه أن لابمنع شريكه من الماء بقية 
ذلك اليوم . وقال بعضهم : إنما تأويل ذلك فى الذى يزرع على مائه قتهار 
بره وخاره فضل ماء أنه ليس بكاره أن يمنعه فضل مائه إلى أن يصلح بثره » 
والتأويلان قريبان » ووجه التأويلين أنهم حملوا المطلق فى هذين الحديئين على 
لمقيد وذلك أنه نى عن بيع الماء مطلقا » ثم هى عن منع فضل الماءء 
فحملوا المطلق فى هذا الحديث عل ‌المقيد وقالوا: الفضل هو الممنوع ئی الحديثين ‏ 
وأما مالك فأصل مذهيه أن الماء مى كان فى أرض متملكة منبعه فهو لصاحبه 
الأرض له ببعه ومنعه » إلا أن يرد عليه قوم لاعن معهم ويخاف عليهم الخلاك» 
وحمل الحديث على آبار الصحراء الى تتجذ فى الأرضين الغير متملكة ؛ فرأى أن 
صاحها : أعنى النى حفرها أولى بها » فإذا روت ماشيته ترك الفضل للناس > 
وكأنه رأى أن الث لاتتملك بالإحياء . ومن هذا الباب التفرقة بين الوالدة 


جواز التفرقة وق حكم البيع إذا وقع . فأما حكم البيع فقال مالاك : يفسخ» 
وقال الشافعى وأبوحنيفة ٤‏ لايفسخ وأم البائم والمشترى . وسيب الحلاف هل 
البى يقتضى فساد المبى إذا كان لعلة من خارج . وأما الوقت الذى ينتقل 
فيه امنع إلى الخواز؟ فقال مالك:حد ذلك الإثخار ؛ وقال الشافعى : حد ذلك 

سبع سنين أوثمان ؛ وقال الأوزاعى : حده فوق عشر سنين » وذلك أنه إذا 
نفع نفسه واستغی فىحياته عن أمه . ويلحق بهذا الباب إذا وقع ف البيع غبن. 
لايتغاين الناس بمثله هل يفسخ البيع أم لا ؟ فالمشهور فالمذعب أن لايفسخ ‏ 
وقال عبد الوهاب : إذا كان فوق الثلث رد ء وحكاه عنبعض أصعاب مالك؛ 
ولجعله عليه الصلاة والسلام الخيار لصاحب الحلب إذا تلثى خخارج المصر دليل 

على اعتبار الغبن » 'وكذلك ما جعل لمنقذ بن حبان من الخيار ثلاثا لما ذكر له 
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أنه. يغبن ف البيوع » ورأى قوم من السلف الأول أن حكم الإلد فى ذلك حكم 
الوالدة 3 وقوم رأوا ذلك فی الإحوة 5 


الباب السادس ف الى من قبل وقت العبادات 

وذلك إثما ورد ف الشرع ف وقت وجوب المشى إلى الحمعة فقط لقوله تعالى 
إذ] تود للصلاة من" يوم المسمسعة. فاسمتوا إلى 'ذكثر الله ,وَذروا 
لبم ب وهذا أمر مجمع عليه فيا أحسب » أعنى منع ابيع عند الأذان الذى 
يكون بعد الزوال والإمام على المنبر . واختلفوا نى حكه إذا وقع هل يفسخ 
أولايفسخ ؟ » فإن فسخ فعلى من يفسخ ؟ وهل ياحق سائر العقود فى هذا 
الى بالبيع أم لايلحق ؟ فالمشهور عن مالك أنه يفسخ » وقد قبل لايفسخ » 
وهذا مذهب الشافعى وأنى حنيفة . وسبب الحلاف كا قللا غير مامرة هل 
اللبى الوإرد لسبب من ختارج يقتضى فساد الى عنه أو لابقتضيه ؟ وأما على 
من يفسخ ؟ فعند مالك على مئتجب عليه اجمعة لاعلن من لانجب عليه . وأما 
أهل الظاهر فلقتضى أصولهم أن يفسخ على كل بائع . وأما 'سائر العقوة- 
فيحتمل أن تلحق بالبيوع » لأن فيها الى الذي ف البيع من الشغل به عن 
السعى إلى الدمعة » ويحتمل أن لايلحق به لأنها تقع فى هذا الوقت نادرا لاف 
البيوع . وأما سائرالصلوات فيمكن أن تلحق بابلبمعة على جهة الندب ارتقب 
الوقت » فإذا فات فعلى جهة الحظر» وإن كان لم يقل به أحد فى مبلغ علمى: » 
ولذلك مدح الله تاركى البيوع لمكان الصلاة» فقال تعالى ‏ رجال" لاثلئهيب." 
تجار ولا بيع عن" ذكيْر الله وإقام الصّلاة وإيتاء الرّكاة . 

وإذ قد أثبتت أسباب الفساد العامة للبيوع فلنصر إلى ذاكر الأسباب 
والشروط:المصححة له وهو القسم الثانى من النظر. العام فى البيوع . 

( القسم الثانى ) والأسباب والشبروط المصححة للبيع هى بالحملة ضد 
الأسباب المفسدة “له » وهى منحصرة ف ثلائة أجناس : النظر الأول : 
فى العقد . والثانى : ف المعقود عليه . والقالث : فى العاقدين » فى هذا القسم . 
ثلاثة أبواب . ْ 


IS 

الباب الأول فالعقد 
والعقد لايصح إلا بألفاظ البيع والشراء الى صيعتها ماضية مثل أن يقول 
البائع : قد بعت منك » ويقول المشترى : قد اشئريت منك » وإذا قال له 
بعى ساعتك بكذا وكذا فقال قد بعنها . فعند مالك أن البيع قد وقع وقد لزم 
امستفهم إلا أن يأتى فى ذلك بعذر » وعند الشافعى أنه لايم البيع حى يقول 
المشترى قد اشتريت »> وكذلك إذا قال المشترى للبائع بكم تبيع سلعتك ؟ 
فيقول المشترى بكذا وكذا » فقال : قد اشتريت مناك . اختلف هل یاز م البيع 
أم لا حى يقول قد بعنها منك » وعتد الشافعى أنه يقع البيع بالألفاظ الصرغة 
وبالكناية » ولا أذكر لمالك فلات قولاء ولا يكن عند الشافعى المعاطاة دون 
قول » ولا حلاف فيا أحسب أن الإيجاب والقبول المؤثرين ف اللزوم لايتراخى 
أحدهما عن الثانى حى يفترق الجلس » أعنى أنه مى قال البائع قد بعت سلعى 
.بكذا وكذا فسكت الشتر ی ولم يقل البيع حی افترقا ثم أقى بعد ذلك فقال : 
قد قبات أنه لايلزم ذلك البائع . واختلفواء.ى يكون اللزوم . فقالمالك وأبوحنيفة 
وأصابهما وطائفة من أهل المدينة : إن البيع يازم فى الغجلس بالقول وإن لم يفترقاء 
وقال الشافى وأحمد وإحماق وأبو ثور وداود وابن تمر من الصحابة رضى الله 
عنهم + البيع لازم بالافتراق من المجلس وأنهما »هما لم يفترقاء فليس يازم البيع ولا 
ينعقد » وهو قول ابن أنى ذثب فى طائفة من أهل المدينة وابن المبارك وسوار 
القادى وشريح القاضى وجماعة من التابعين وغيرهم » وهو مروى عن ابن عر 
وأى برزة الأسلمى منالصحابة ولا الف هما من الصحابة وعمدة المشترطين حيار 
مجلس حديث مالك عن نافع عن ابن عمر أن رسول الله صلى الله عليه وسم 
قال « المتبابعان كلل واد ممما بالخيار على صاحبه ما ل" ينقترقا 
إلا بيع الحبار ۾ » وى بعض روايات هذا الحديث ١‏ إلا أنيشول أحد هما 
لصاحبه لتر » وهذا حديث إسناده عند الجميع من أوثق الأسانيد 
وأضها > حى لقد زعم أبو محمد أن مثل هذا الإسناد يوقع العلم وإن كان من 
طريق الاتحاد . وأما انخالفون فقد اضطرب بهم وجه الدليل للذهبهم فى رد 
العمل بهذا الحديث . فالذى اعتمد عليه مالك رحمه الله فى رد العمل به أنه 
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لم يلف عمل أهل المدينة عليه مع أنه قد عارضه عنده ما رواه من نقطع حديث 
أبن مسعود أنه قال : « أا بيعين تبايعا فالقول قول البائع أو بتراد ان » فكأنه 
حمل هذا على مومه » وذلك يقتضى أن يكون ف الس و بعد الجلس» ولوكان 
الجلس شر طا فى انمقاد البيع لم يكن يختاج فيه إلى تديين حكر الاحتلاف ف المجلس 
لأن البيع بعد لم ينعقد ولا لزم بل الافتراق من الجلس » وهذا الحديث منة 
ولا يعارض به الأول وبخاصة أنه لايعارضه إلا مع توه العموم فيه » والأولى 
أن ينببى هذا على ذلك وهذا الجديث لم رجه أحد مسندا فما أحسب » 
فهذا هو الذى اعتمده مالك رحمه الله فى ترك العمل ببذا الحديث . وأما أصماب 
مالك فاعتمدوا فى ذلك على ظواهر سمعية ». وعلى القياس » فن أظهر الظ اهر 
فى ذلك قوله عز وجل - يا أنه دين مسوا أوفوا بالعقمود ‏ والبقد هو 
الإيماب والقيول والأمر على الوجوب » وخبار الحاس يوجب ترك الوفاء 
بالعقد » لأن له عندهم أن يرجع فالبيع بعد.ما أنعى «الم يفترقا . وأما القياس 
فإنهم قالوا : عقد مماوضة » فل يكن للبار الس فيه أثر أصله اثر العقود 
مثل النكاح والكتابة والدلع واارهون والصلح على دم العمد ء فلما تيل للحم 
: إن الظواهر الى تحتجون با يخصصما الحديث المذكور ٠‏ فلم يبق لكم فى مقابلة 
الحديث إلا القياس » فياز مک على هذا أن 'تكونوا من يرى.تغليب. القاس على 
الأثر » وذلك مذهب مهجور-عند المالكية » وإن كان قد روى عن مالك 
تغليب القياس على السماع مثل قول ألىحنيفة '» فأجابوا عن ذلك بأن هذا ليس 
من باب رد الحديث بالقياس ولا تغليب » وما هومن باب تأويله وصرفه عن 
ظاهره . قالوا : وتأويل الظاهر بالقياس متفق عليه عند الأصوليين . قالوا : 
ولنا فيه تأويلان : أحدهما أن المتبايعين فى الحديث المد كورها المتساومان اللذان 
لم يتف يينهما البيع ؛ فقيل لهم إنه يكون الحديث على هذا لافائدة فيه لأنه معلوم 
من دين الأمة أنهما بالليارإذ لم بقع بينهما عقد بالقول د وأما التأويل الآخر 
غقالوا إن التفرق ههنا نما هو كتاية عن الافتراق بالقول لالتفرق بالأبننان 
كا قال الله تعالى - ون يها یفن الله كلا مسن" سعته - والاغتراض 
على هذا أن هذا جاز لاحقيقة » والحقيقة هى التفرق بالأبدان » ووجه الأرجيح 
أن يقاس بين ظاهر هذا اللفظ والقياس فيغاب الأقوى ‏ والحكة فى ذلك هى 
لموضع الندم .» فهذه هى أصول الركن الأول الذى هو العقد . 
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( وأما الركن الثاق ) الذى هو المعقود عليه » فإنه يشترط فيه سلامته من 
الغرر والربا » وقد تقدم اغتلف فى هذه من المتفق عليه وأسباب الاختلافه 
ی ذلك » فلا معبى لتكر اره . والغرر تی عنالشىء بان يكون معلوم الوجود 
معلوم الصفة معلوم القدر مقدورا على تسليمه » وذلك فى الطرفين المن 
والثدون معلوم الأجل أيضا إن كان بيعا مؤجلا . 

( وأما الركن الثالث ) وها العاقدان > فإنه يشترط فيهما أن يكونا مالكين. 
تانى الملك أو وكيلين ثائى الوكالة بالغين » وأن يكونا مع هذا غير محجور 
علييما أو على أحدها 2 ا ا كادي لق من ا عليه 
أو ليق الغير كالعبد إلا أن يكون العبد مأذونا له فى التجارة . واختلفوا من 
هذا ف بيع الفضولى » » هل يقد أم لا ؟ وصورته أن ببيع الرجل مال غيره 
بشرط إن رذى به صاحب المال أمضى الع 2 ل برض فسخ » وكذلك 
فى شراء الرجل للرجل بغير إذنه » على أنه إن رفى المشترى صح الثراء وللا 
لم يصح ء فاع دالشافعى فى ااوجهينجيعا » وأجازه مالا فى الوجهين حميعا ؛ وفرق 
أبوحنيفة بين البيع والثمرا اء فقال : يوز ف البيع ولا جوز ف الشراء . وعمدة 
المالكية ما روى « أن البى صلى E‏ دفع إلى عروة البارق ديئار 
وقال : اشر امن اب شاة » قال : فاشتريت شاتين بديئار 
وبعت إحدى الشاتين بدينار وجئت بالشاة والدينار » فقلت : با رسول الله 
هذه شات ودینارک ء فقال : الهم بارلكا له ف صفاقة 00 ) ووجه 
الاستدلال منه أن انى صلى الله عليه وسم 0 يأمره فى الشاة الثانية ابال راء 
ولا بالبيع » فصار ذلك حجة على أنى حنيفة فى صعة ال راء للغير 1 للغير ». وع الشافعى. 
فى الأمرين حيعا . وعمدة الشافعى الى الأو وارد عن بيع الرجل ما ليس عنده » 
المالكية مله على بيعه لنفسه لا لغيره » قالوا : والدليل على ذلك أن 9 
عا ورد فى حكم. بن حزام وقضيته مشبورة 3 وذلاك أن كان ببيع لنفسه 
ما ليس عنده . وسيب الحلاف المسئلة الشمورة » هل إذا ورد ا 
سبب حمل على سببه أو يعم ؟ فهذه هى أصول هذا الق م 
فى هذا القمم هو منطو بالقوة فى الخزء الأول » ولكن النظر الصناعى الفقهى 
يقتضى أن يفرد بالتكل فيه . وإذ قد تكلمنا فى هذا الحزء بحسب غرضينا فلنصر 
إلى القسم الثالث » وهو القول فى الأحكام العامة للبيوع الصحيحة . 
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( القسم الثالث : فى الأحكام العامة للبيوع الصحيحة ) وهذا القسم تتحصر 
أصوله الى ها تعلق قريب بالمسموع ف أربع جمل : الحملة الأولى : فى أحكام 
وجود العيب ف المبيعات . والحملة الثانية: ف الضمان ف المبيعات مى ينتقل من 
ملك البائع إلى ملك المشترى. والثالثة : فى معرفة الأشياء الى تتبع المبيع نما هى 
موجودة فيه فحين البيع من الى لاتتيعه . والرابعة : فى اختلاف المتبايعين » 
وإن كان الأليق به كتاب الأقضية . وكذلك أيضا من أبو اب أحكام البببوع 
الاستحقاق » وكذلك الشفعة هى أيضا من الأحكام الطارئة عليه » لكن جرت 

العادة أن يفرد لها كتاب . 

ر الحملة الأولى ) وهذه الحملة فيها بابان : الباب الأول : فى أحكام وجود 
العيوب ف البيع المطلق . والباب الثانى : فى أحكامهما ف الببع بشرط البراعة . 

الباب الأول فى أحكام العيوب ف البيع المطلق ., 
والأصل فى وجود الرد بالعيب قوله تمالى - إلا" أن تكثون اة عن" 

راض متكثم' - وحديث إلصرة المشبور » ولا كان القائم بالخيب لايخو 
أن يقوم فى عقد.يواجب الرد » أو يقوم فى عقد لايوجب ذلك » ثم إذا قام 
ی عقد يوجب الرد » فلا يخلو أيضا أن يقوم بعيب يوجب حكما أو لايوجبه » 
ثم إن قام بعيب يوبجب حکتا فلا يخلو امبيع أيضا أن يكون قد حدث فيه تغير 
بعد البيع أو لايكون > فإن كان لم يحدث فا حه ؟ وإن كان حدث فيه ف 
أصناف التغييرات وما حكها ؟ كانت الفصول المحيطة بأصول هذا الباب 
خسة : الفصل الأول : فى معرفة العقود الى يحب قبا بوجود العيب حكم » 
من الى لايحب ذلك فيا . الثالى : فى معرفة العيوب الى توجب الحكم ».وما 
شرطها الموجب فيها . الثالث : فى معرفة حم العيب الموجب إذا كان 
البيع لم يتغير : الرابع : فى معرفة أصناف التغيرات الادلةعند المشترى وحكها . 
الحامس ٤‏ فى القضاء فى هذا الحم عند احتلاف المبايعين » وإن كان أليق 
مكتاب الأقضية . 
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الفصل الأول 
فى معرفة العقود الى يحب فا بوجود العيب حكم من الى لايجب فيا 

أنا العقود الى يجب فيا بالعيب حكم بلا خلاف » فهى العقود الى 
القصود مها المعاوضة ٠‏ ا أن العقود الى ليس المقصود ما امعاوضة 
لاخلاف أيضا فى أنه لاتأثير العيب فيا ء كالهبات لغير الثواب والصدقة ؛ 
وأما ما بين هذين الصنفين من العقود . أعنى ما حع قصد الكارمة والمعاوضة 
مثل هبة الثواب » فالأظهر ف المذهب أنه لاحكم فا بوجود العيب » وقد قيل 
يحكم به إذا كان العيب مفسدا . 


الفصل الثانى 

ف معرفة العيوب الى توجب الم ؛ وما شرطها اللوجب للحكم فيا 

وق هذا الفصل نظران : أحدحما : فى العيوب الى توجب الحكم . والنظر ‏ 
اثثاى فى الشرط الموجب له . 
١‏ ( النظر الأول ) فأما العيوب الى توجب الحم : فہا عيوب ف النفس ؛ 
وما عيوب ف البدن ؛ وهذه منها ما ھی عيوب بأن تشترط أضدادها فى المبيع 
وھی الى تسمى عيوبا من قبل الشرط ؛ ومنها ماهى عيوب توجب الک 
وإن لم يشرط وجود أضدادها فى البيع : وهذه هى الى فقد ها نقص فى أصل 
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الحلقة ؛ وأما اأعيوب الآخر فهى الى أضدادها كالات » وايس ذقدها 
نقصا مثل الصنائع » وأكثر ما يوجد هذا الصنف فى أحوال النفس » وقد 
يوجد فى أحوال الجسم . والعيو ب الحسمانية ٠‏ «مهاماهى فى أجسام ذواتالأتفس» 
ومہا ما هى فى غير ذوات الأنفس . والعيوب التى لا تأثير فى العقد هى عبد 
اميم ما تقص عن الحلقة الطبيعية أو عن الحلق الشرعى نقصانا له تأثير فين 
البيع : وذلك يختلف بحسب اختلاف الأزمان والعوائذ والأشخاص ٠‏ فرما 
كان النتقصس فى الحلقة فضيلة ف الشرع ٠‏ كالحفاض ف الإماء » والحتان 
ف العبيد : ولتقارب هذه المعانى فى شىء شی ء ما يتعامل ااناس به وقع الحلاف. 
بين الفقهاء فى ذلك » ونحن نذكر دن هذه المسائل ١ا‏ اشر الللاف فيه بين 
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الفقهاء ليكوت ما حصل من ذلك فى نفس الفقيه يعود كالقانون والدستور الذى 
بعمل عليه فيا لم يجد فيه نصا عمن تقدمه » أوفيالم يقف على نص فيه لغيره ‏ 
فن ذلك وجود الزلى ف العبيد . اختلف العلماء. فيه ؛ فال مالك والشاقعى : 
هو عيب ؛ وقال أبو حثيقة : ليس بعيب وهو نقص ف الخلق الشرغى الذى 
هو العفة ؛ والزؤاج عند مالك عيب » وهو من العيوب العائقة عن الاستعمال > 
وكذلك الدين » وذلك أن العيب باللحملة هو ماعاق فعل النفس أو فعل الحم 
وهذا العائق قد يكون ف الثبىء وقد يكون من خارج ؛ وقال ااشافعی : ليس 
الدين ولا الزواج بعيب فيا أحسب . والحمل ف الرائعة عيب عند مالك , وى 
كونه عيبا فى الولخش حلاف ف المذهب . والتدمرية عند مالك والشافعى عيب 
وهو حقن اللإن ف الثدى أياما حى یوم ذلك أن الحيوان ذو لبن غزير » 
وحجايم حديث المصراة المشبزر » وهى قوله صلى أله عليه ونل 
١‏ لاتصروا الإبل والشر» فتن" قعل ذلك فهو مير التظريئن 
إن" شام أمسكتها وإن” قاء ردها وضاعا من' مر ۾ قالوا : فأنيت له 
الليار بالرد مع التصصرية » وذلك دال" على كونه عيبا مؤثرا . قالوا : وأيضا 
فإنه مدلس » فأشبه القدليس بسائر العيوب . وقال أبى حنيفة وأصحابه : 
ليست التصرية عيبا للاتفاق على أن الإنسان إذا اشترى شاة فخرج لبها قليلا 
أن ذلك ليس بعيب . قالوا :وحديث المصراة يحب أن لايوجب عملا للفارقنه 
الأصول ء وذلك. أنه مفارق.للأصول من-وجوه : فنها أنه معارض لقوله علبه 
الصلاة والسلام « امراج بالغسّمان » وهو أصل فتفق.عليه ؛ ومنها. أن فيه 
معارضة منع بيع ظعام بظعام نسئة » وذلك لاوز باتفاق ؛ وملا أن الأصل, 
فى المتافات إما الم وما المثل» وإعطاء صاع ,من تمر فى لبن ليس قيمة ولا مثلا 
ومنها بيع الطعام نيول : أى الزات بالكيل المعلؤم » لأن اللبن الذى دس 
به البائم غير معلوم القدر » وأيضا فإنه يقل ويكثر » والعوض فهنا محدود » 
ولكن الواجب أن يستئنى هذا من:هذه الأصول كلها لموضع صمة الحديث » 
وهلا كأنه ليس من خلا الباب ولا هو حكم حاص . ولكن اطرد إليه القول 
فلرجغ إلى خيث كنا فقول : :إنه لاحلاف عندهم فى العور والعمى وقطغ الد 
والرجل أنها عيوب مؤلزة» وكذلك المرض ف أئ عضو کان » أو كان فجملة 
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البدن » والشيب ف المذهب عيب ف الرائعة » وقيل لابأس باليسير منه فيا ء 
وكذلك الاستحاضة عيب ف الرقيق والوخش ٠‏ وكذلك ارتفاع الحيض عيب 
فى الشهور من المذهب » والرعر عيب ٠‏ وأمراض الحواس والأعضاء كلها 
عيب باتفاق . وبالعملة فأصل المذهب أن كل ما أثر فى القيمة : أعى نقص 
منها فهو عيب » والبول ف الفراشعيب » وبه قال الشافعى ؛ وقال أبوحنيفة : 
ترد الخارية به » ولا يرد العبد به » والتأنيث ف الذكر والتذكير ف الأثثى عيب 
هذا كله فى المذهب إلا ما ذكرنا فيه الاختلاف . 

( النظر الثانى ) وأما شرط العيب الموجب للحكم به فهو أن يكون حادثا قبل 
أمد التبايع باتفاق أو فى العهدة عند من يقول بها » فيجب ههنا أن نذكر 
اختلاف الفقهاء فى العهدة فنقول : انفرد مالك بالقول بالعهدة دون سائر 
, فقهاء الأمصار » وسلفه فى ذلك أهل المديئة الفقهاء السبعة وغيرهم » ومعى 
العهدة أن تكل عيب حدث فيها عند المشترى فهو من البائع » وهى عند القائلين 
بها عهدتان : عهدة الثلائة الأيام »> وذلك من جمع. العيوب الحادثة فيها عند 
المشترى . وعهدة السئة » وهى منالعيوب الثلاثة : الخذام والبرص والمحنون > 
' فا حدث ف السنة من هذه الثلاث بالمبيع فهو من البائع » وما حدث من غيرها 
من العيوب كان من ضمان المشترى على الأصل . وعهدة الثلاث عند المالكية 
بالحملة بمنزلة أيام الحيار وأيام الاستبراء والنفقة فيا والضمان من البائع . وأما 
عهدة السنة فالنفقة فا والضان من المشترى إلا من الأذواء الثلاثة » وهذه 
العهدة عند مالك ف الرقيق» وهى أنضا واقعة فى أصناف البيوع فى كل ما القصد 
منه المماكسة والحاكرة وكان بيعا لأنى الذمة » هذا ما لاحلاف فيه فى المذهب » 
واختلف نى غير ذلك . وعهدة السنة تحسب عنده بعد عهدة الثلاث فى الأشبر 
من المذهب ء وزمان المواضعة يتداحل مع عهدة الثلاث إن كان زمان المواضعة 
أطول من عهدة الثلاث . وعهدة السنة لاتتداخل مع عهدة الاستبراء » هذا هو 
الظاهر من المذهب » وفيه اختلاف . وقال الفقهاء السبعة : لايتداخل منها 
عهدة مع ثانية » فعهدة الاستبراء أولا » ثم عهدة الثلاث » ثم عهدة السنة . 
واختلف أيضا عن مالك هل تلزم العهدة فى'كل البلاد من غير أن يحمل أهلها 
علبها ؟ فروى عنه الوجهان » فإذا قيل لايازم أهل هذه البلد إلا أن يكونوا قد 
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حلوا على ذلك فهل يجب أن يحمل عليها أهل كل بلد أم لا ؟ فيه قولأن 
فى المذهب » ولإ يازم النقد فى عهدة الثلاثوإن اشترط » ويلزم ى عهدة السنة ؛ 
والعلة فى ذلك أنه لم يكثل تسل البيع فيها للبائع تقياسا على بيع اللياز لتردد النقد 
فيها بين السلف والبيع » قهذه كلها مشبورات أجكام العهدة فى مذهب مالك 
وهى كلها قروع مبنية على صمة العهدة » فلرجع إلى تقرير حجج المثبتين لها 
والمبطلين . وأما عمدة مالك رحمه الله ف العهدة وحجته الى عوّل عليها » فهسى 
عمل أهل المدينة . وأما أصحابه المتأخرون فإنهم احتجؤ بما رواه الحسن عن عقبة 
ابن عامر عن النبى صلى الله عليه وسلم قال ١‏ عنهندة الرقيق ثلانة أياى 
وروى أيضا « لا علهئدة بعد أربع » وردى هذا الحديث أيضا الحسن 
. عن سمرة بن جندب الفزارى رفى الله عنه » وكلا الحديثين عند أهل | 

معلول » فانم اختلفوا فىسماع الحسن عن مرة » وإن كان الترمذى قل حه 
وأما سائر فقهاء الأمصار فلم يصح عندهم فى العهدة أثر » ورأوا آنا أو صمت 
عالفة للأصول » وذلك أن المسلمين جمعون على أن كل مصينة بزل بالمبيع 
قبل قبضه فهى من المشترى » فالتخصيص لمل هذا الأصل المتقرر إا يكون 
بسماع ثابت» وهدذا ضعف عند مالك فى أحد الروايتين عنه أن يقضى بها فى كل 
بلد إلا أن يكون ذلك عرفا ف البلد أو يشترط و يخاصة عهدة السنة » فإنه لم يأت 
فى ذلك أثر. وروی الشافعى عن ابن جريج قال سألت ابن شباب عن عهدة 
السنة والثلاث فقال : ما علمت فيا أمرا سالفا . وإذ قد تقزر القول فى تمييز 
العبوب الى توجب حكنا من الى لاتوجبه وتقرر الشرط فى ذلك » وهو أن 
يكون العيب حادثا قبلالبيع أو ف العهدة عند من يرى العهدة» فلنمر إلى ما بتى. 


الفصل الثالث 
فى معرفة سحكم العيب الموجب إذا كان المبيغ ل يتغير 
وإذا وجدت العيوب » فان لم يتغير المبيع بشىء من: العيوب عند المشترى 
فلا يخلو أن يكون فى مقار أوجروض أو فىحيوان » فإن كان فى حيرات فلا 
حلاف أن المشترى یر بين :أن يرد" المبيع. ويأخط ثمنه أو يمسك ولا شىء له . 
وأما إن كان عقار فالات يفرق ف ذلك بين العيب اليسير والكثير فيقول : إن 
١١‏ - بداية ابد - ان 
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كان العيب يسيرالم يجب الرد » ووجبت قيمة العيب وهو الأرش » وإن كان 
كثيرا وجب الرد » هذا هو الوجود المشپور فىكتب أصعابه » ول يفصلق 
البغداديون هذا التفصيل : وأما العروض فالمشهور فى الذهب آنا ليست فى هذا 
الىك عنزلة الأصول » وقد قيل إنها مرج الأصول فى الذهب » وهذا الذعه 
كان يختاره الفقيه أبو بكر بن رزق شيخ جدی رحة الله علييماء وكان يقول :. 
إنه لافرق فى هذا ا عى بين الأصول والعروض » وهذا الذى قاله يلزم من, 
يفرق بين العيب الكثير والقليل فى الأصول :ءأعنى أن يفرق فى ذلك أيضا 
ف العروض » والأصل أن كل ما حط القيمة أنه جب به الرد » وهؤالذى عليه 
فقهاء الأمصار » ولذلك ثم يعول البغداذيون فيا أحسب على التفرقة الى قلت 
فى الأصول» ولم مختلضقولهم فى الحيوان إنه لافرق فيه بينالعيب القليل والكثير . 
( فصل ) وإذ قد قلنا إن المشترى مخير بين أن يرد ابيع ويأحذ نه أويمسك. 
ولا شىء له » فإن اتفقاعلى أن يمسك المشترىسلعته ويعطيه البائع قيمة العيب » 
فعامة فقهاء الأمصار يجيزون "ذلك » إلا ابن صريج من آععاب الشافعى فإنه 
قال : ليس لما ذلك لأنه حيار فى مال » فلم يكن له إسقاطه يعوض كخيار 
الشفعة . قال القاضى عبد الوهاب : وهذا غلط » لآن ذلك حق للمشترى فله 
أن يستوفيه: أعى أن يرد ويرجع بان » وله ألايعاوضى على تركه :وما ذكره 
من خيار الشفعة فإنه شاهد لنا > فإن له عندنا تركه إلى عوض يأخذه » وهذا 
لاخلا فيه , وف هذا الباب فرعان مشهوران من قبل التبعيض : أحدهما حل 
إذا اشترى المشترى أنواعا من المبيعات فى.صفقة واحدة فوجك. أحدها معيبا » 
فهل يرجع باجميع > أو بالذى. وجد فيه العيب ؟,فقال قوم : ليس له إلا أن 
برد الجميع أو يمسلك » ويه قال أبو ثور والأوزاعى. » إلا أن يكون قد سی 
ما لكل واحد من تلك الأنواع من القيمة » فإن هذا مما لالحلاف فيه أنه يرد 
اليم ف وإئما الحلاف إذا ا وقال قوم : برد امعيب بحخصته 
من العن وذللك بالتقدير » ومن قال بهذا القول سفيان الثورى وغيره : وروي 
عن الشافعى القولان معا ‏ وفرق مالك فقال : ينظظرفى المعيب ء فإن كان ذلك. 
وجه الصفقة والمقصود بالشراء رد الجميع 3 دإن لم يكن وجه الصفقة رهه 
بقيمته . وفرق أبوحنيفة تفريقا آخروقال : إن وجد اأعيب قبل القبض ود 
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الجميع » وإن وجده بعد القبض رد العيب بحصته من المن . فى هذه المسثلة 
أربعة أقوال > فحجة من منع التبعيض ف الرد أن اللردود يرجع فيه بقيمة لم بتفق 
عليها المشترى والبائم » وكذلك الذى يب نا يبق بقيمة لم يتفقا عليها > ويمكن 
أنه لو بعضت السلعة لم يشر البعض بالقيمة الى أقيم بها . وأما حجة من رأى 
الرد فى البعض المعيب ولا بد فلأنه موضع ضرورة » فأقم فيه التقويم والتقدير 
«تقام الرضا قياسا على أن ما فات ف البيع فليس فيه إلا القيمة . وأما تفريق مآلك 
بين ماهو وجه الصفقة أو غير وجهها فاستحسان منه » لأنه رأى أن ذلك 
المعيب إذا لم يكن مقصوها ف المبيع فليس كبيز ضرر ف أن لايوافق الّن الذى 
أقم به أراده المشترى أو البائع . وأما عند ما يكون مقصودا وجل" البيع يعم 
الضرر فى ذلك . واختلف عنه هل يعتبر تأثير العيب فى قيمة الحميع أو فى قيمة 
لمعيب خاصة . وأما تفريق ألىحنيفة بين أن يقبضص أو لايقبض » فإن القبض 
عنده شرط من شروالل تمام البيع ؛ ومالم يقبض البيع فضمانه عنده من البائع » 

وحكى الاستحقاق ف هذه المسثلة حكر الرد بالعيب . 

( وأما المسثلة الثانية ) فإنهم اختلفوا أيضا فى رجاين يبتاعان شيئا واحدا 
فى صفقة واحدة فيجدان به عيبا فيريد أحدهما الرجوع ويأى الأتعرء ففال 
الشافعى : لن أراد إلرد أن يرد » وهى رواية ابن القامم عن مالك وقيل 
ليس له أن يرد ؛ فن أوجب الرد شبهه بالصفقتين المفترقتين ء للأنه قد اجد 
فيها عاقدان ؛ ومن لم يوجبه شببه بالصفقة الواحدة إذا أراد المشترى فبا 
تبعييض رد المبيع بالعيب 3 

فىمعرفة أصناف التخيرات النادثة عند المشترى وحكها 

وأما إن تغير المبيع عند المشترى ولم يعلم بالعيب إلا بعد تغير المبيع عنده 
فلکم فى ذلك تلف عند فقهاء الأمصار بحسب التغير . فأما إن تغير موت 
أو فساد أو عئق ؛ ففقهاء: الأمصار على أنه فوت » ويرجع المشترىعلى البائم 
بقيمة العيب . وقال عطاء بن ای رباح : لايرجع فى الموت والعتق بشى عم 
وكذلك عندهم حكم من اشترى جارية فأولدها . وكذلك التدبير عندهم » وهو 
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القياس ف الكتابة . وأما تغيره فى البيع فإنهم اختلفوا فيه > فقال أبو حنيفة‎ 
والشافعى : إذا باعه لم يرجع بشىء » وكذلك قال الليث . وأما مالك فله‎ 
ف البيع. تفصيل » وذلك أنه لايخلو أن يبيعه من بائعه منه أو من غير بائعه » ولا‎ 
يخلو أبضا أن يبيعه بمثل ان أو أقل أو أكثرء فإن باعه من بائعه منه بمثل‎ 
ان فلا رجوع له بالعيب . وإن باعه منه بأقل من الكن رجع عليه بقيمة‎ 
العيب : وإن باعه بأكثر من الدن نظر + فان كان البائع الأول مداسا : أى‎ 
عالما بالعيب لم يرجع الأول على الثانى بشىء » وإن لم يكن مداسا رجع‎ 
الأول على الثانى فى الدّن والثانى على الأول أيضا » وينفسخ اابيعان وبعود المبيع‎ 
إلى ملك الأول » فإن باعه منعند بائعه منه ء فقال ابن القاسم : لارحوع له‎ 
بقيمة العيب : مثل قول أنىحنيفة والشافعى ؛ وقال ابن عبد الک : له‎ 
الرجوع بقيمة العيب ؛ وقال أشهب : يرجع بالأقل من قيمة العيب أو بقيمة‎ 
امن » هذا إذا باعه بأقل مما اشتراه » وعلى هذا لايرجع إذا باعه ثل لمن‎ 
أو أكثر » وبه قال ان الى . ووجه قول ابن القا.م والشافعى وأنى حنيفة‎ 
أنه إذا فات بالبيع ققد أخل عوضا من غير أن يعتبر تأثير بالعيب فى ذلك العوض‎ 
النى هو الدّن » ولذلك مى قام عليه المشترى منه بعيب رجع على البائع الأول‎ 
بلا خلا . ووجه القول الثانى تشبيبه البيع بالعتق . ووجه قول عمان وأشهب‎ 
أنه لو كان عنده البيع لم يكن له إلا الإمسالة أو الرد للجميع » ذإذا باعه فقد‎ 
أخذ عوضل ذلك امن » فليس له إلا ما نقص إلا أن يكون أكثر من قيمة‎ 
العيب . وقال مالك : إن وهب أو تصدق رجع بقيمة العيب ؛ وقال أبوحنيفة‎ 
لايرجع > لأن هبته أو صدقته تفويت للملك بغير عوض ورخى منه بذلك‎ 
طلبا للأجر » فيكون رضاه بإسقاط حق العيب أولى وأحرى بذلك . وأما مالك‎ 
فقاس البة على العئق » وقد كان الفياس أن لايرجع فى شىء من ذلك إذا فات‎ 
ول يمكنه الرد » لأن إحماعهم على أنه إذا كان فى يده فليس يحب له إلا الرد‎ 
أو الإمساك » دليل على أله ليس للعيب تأثير فى إسقاط شىء من العْن » وإتما‎ 
له تأثير فى فسخ البيع فقط .. وأما العقود الى يتعاقبها الاسترجاخ كالرهن‎ 
ن٠ والإجارة فاختلف ف ذلك أصماب مالك > فقا ابن القاسم : لايمنع ذلك‎ 
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الرد بالعيب إذا رجع إليه ابيع ؛ وقال أشهب : إذا لم يكن زمان خروجه 
عن يده زمانا بعيدا كان له الرد بالعيب » وقول اب نالقاسم أولى » والهبة 
للثواب عند مالك كالبيع فى أنها فوت » فهذه هى الأحوال الى تطرأ على المبيع 

من العقود الحادثة فيها وأحكامها . 
باب فى طرو النقصان 

وأما إن طرأ على المبيع نقص فلا يل أن يكون التق فى قيمته أو البدن 
أوق النفس. فأما نقصان القيمة لاختلاف الأسراق » فغير مؤثر ف الرد بالعيب 
بإجاع . وأما النقصان الحادث ف البدنءفإن كان يسيرا غير مؤثر ف القيمة 
فلا تأثير له فى الرد بالعيب » وحكه الذى لم يحدث ؛ وهذا نص مذهب 
مالك وغيره . وأما النقص الحادث ف البدن المؤثر فى القيمة » فاختلف الفقهاء 
فيه على ثلاثة أقوال: أحدها"أنه ليس له أن يرجم إلابقيمة العيب فقط وليس, 
له غير ذلك إذا ى البائع منالرد » وبه قال الشافعى فى قوله الحديد وأبوحنيفة : 
وقال الأورى .: ليس له إلا أن يرد » ويرد مقدار العيب الذى حدث عنده » 
وهو قول الشافعى الأول . والقول الثالث قول مالاك :. إن المشترى بالخبار 
. بين أن يعسلك ويضع عنه البائع من الءْن قدر العيب أو يرده على البائع وبعطيه 
ثمن العيب الذى حدث عنده » وأنه إذا اختلف البائع والمشترى »> فقال البائع 
للمشترى : أنا أقبض المبيع وتعطى أنت قيمة العيب النى محدث عندك » وقال 
المشترى : بل أنا أمسلك المبيع » وتعطى أنت قيمة العيب الى حدث عندك » 
فالقول قول المشترى والحیاں له » وقد قيل فى المذهب القول قول البائع 2 
وهذا إننا يصح على قول من يرى أنه ليس للمشبرى إلا أن يسك أو يرد 
وم نقص عنده . وش أبو محمد بن حزم فقال : له أن يرد ولا شىء عليه . 
وأما.حجة من قال : إنه ليس للمشترى إلا أن يرد ويرد قيمة العيب » أو 
بمسك » فلأنه قد أجمعوا على أنه إذا لم يحدث بالمبيع عيب عند المشترى فليس 
إلا الرد » فوجب استصحاب حال هذا | > وإن حدث عند المشرى 
عيب مع إعطائه قيمة العيب الذى حدث عنده . وأما من رأى أنه لايرد البيع 
بشى ء وإثما له قيمة العيب اللى كان عند البائع » فقياسا على التق وافوت 
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لكون هذا الأصل غير مجمع عليه » وقد حالف فيه عطاء . وأما مالك فلما‎ 
تعارض عنده حق البائع حت المشترى غلب المشترى وجعل له الحيار » لأن‎ 
البائع لابخلومن أحد أمرين.: إما أن يكون مفرطا فى أنه لم يستعلم .اليب ويعلم‎ 
به المدترى » أويكون علمه قدلس به .على المشترى . وعند مالك أنه إذا صح‎ 
أنه دلس بالعيب وجب عليه الرد من غير أن يدفع إليه المشترى قيمة العيب‎ 
الذى حدث عنده » فإن مات من ذلك العيب كان ضيانه على البائع لاك‎ 
الذى لم يثبت أنه دلس فيه . وأما حجة أي محمد » فلأنه أمر حدث من عند‎ 
الله كما لو حدث ف ملك البائع » فإن الرد بالعيب دال" على أن البيع لم ينعقد‎ 
فى نفسه » وإنما انعقك فى الظاهر» وأيضنا فلا كتاب ولأ سنة يوجب على مكلف‎ 
غرم مالم يكن له تأثير فى نقصة إلا أن يكون على جهة التغليظ عند من ضمن‎ 
. الغاصب ما نقص عنده بأمر من الله » فهذا حكم العيوب..الحادثة فى البدن‎ 
وأما العيوب الى ف النفسكالإباق والسرقة » فقد قيل ف المذهب إنها تفيت‎ 
الرد كعيوب الأبذان » وقيل لا » ولا حلاف أن العيب الحادث عند المشدّرى‎ 
إذا ارتفع بعد حدوثه أنه لاتأثير له فى الرد إلا أن لاتؤمن عاقبته . واختافوا‎ 
من هذا الياب ف المشترى يطأ الخارية.» فقال قوم : إذا وطى فليس له الرد‎ 
وله الرجوع بقيمة العيب » وسواء كانت بكرا أو ثيبا  وبه قال أبو حنيفة؛‎ 
: وقال الشافعى : يرد قيمة الوطء فى البكر ولا يردها فى الليب؛ وقال قوم‎ 
بل يردها ويرد مهر مثلها » وبه قال ابن ألى شبرمة وابن أل ليل ؛ ؤقال‎ 
سفيان الثورى : إن كانت ثيبا رد.نصف العشر من مہا » وإن كانت بكرا‎ 
رد العشر من تمها؛ وقال مالك : ليس عليه فى وطء الثيب شىء لأنه غلة‎ 
وجبت له بالضمان . وأما البكر فهو عيب يثبت عنده للمشترى اللبيار على‎ 
: ما سلف من ریه وقد روى مثل هذا القول عن الشافعى ؛ وقال عمّان البتى‎ 
الوطء معتبر فى العرف فى ذلك النوع من الرقيق » فإن,كان له أثر ف القيمة رد‎ 
البائع ما نقص» وإن لم يكن له أثر لم يلزمه شیء » فهذا هو حكر النتقصان‎ 
الحادث ف المبيعات د وأما الزيادة الحادثة فى المبيع : أعنى المتولدة المتفصلة‎ 
منه »فاختلف العلماء فيها > فذهب الشافعى إلى ألما غير مؤثرة فى الرد وأنها‎ 
للدشترى لعموم قوله عليه الصلاة والسلام « الاج بالضان » . وأما مالك‎ 
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فاستٹی سن ذلك الولد فقال : يرد للبائع » وليس للمشترى إلا الرد الزائد مع 
الأصل أو الإمساك . قال أبوحنيفة : الزوائد كلها تمنع الرد وتوجب أرش 
العيب إلا الغلة و الكسب . وححجته أن ما تولد عن المبيع داحل فى العقد » فلما 
م يكن رده ورد ما تولد عنه كان ذلك فوتا يقتضى أرش العيب إلا ما نصصه 
الشرع من اللعراج والغلة د وأما الزيادة اللحادثة فى نفس المبيع الغير المنفصلة عنه 
فإنها إن كانت مثل الصيغ ف الثوب والرقم ف الوب فإنما توجب الخبار 
تى المذهب ءإما الإمساك والرجوع بقيمة العيب » وإما فى الرد وكونه شريكا 
5 البائع بقيمة الزيادة . وأما الَاءفى البدن مثل السممن فقد قيل فى المذهب 
ثبت به الليار للمشترى »> وقيللايثبت » وكذلك النقص الذى هو ازال » 

فهذا هو القو ل کم التغيير . 

الفصل اللحامس 
ف القضاء فى اخحتلاف الحم عند اختلاف التبايعين 

وأما صفة الحكي فى القضاء ببذه الأحكام فإنه إذا تقار البائع والمشترى على 
حالة من هذه الأنحوال المذكورة ههنا وجب الحكر الخاص بتاك الخال » فإن 
انكر البائع دعوى القائم » فلا محلو أن ينكر وجوت العيب أو يذكر حدوثه 
عنده . فإن أتكر وجو د العيب بامبيع فن کان العیب يستوى ف إدراكه جميع 
الناس كى ق ذلك شاهدان عدلان ممن اتفق من الناس » وإن كان ما يخقص 
بعلمه أهل صناعة مما » شبد به أهل تلاك الصناعة » فقيل ف المذهب عدلان . 
وقيل لايشترط فى ذلك العدالة ولا العدد ولا الإسلام » وكذلك الخال إن 
اختلفوا فى كونه مؤثرا فى القيمة » وف كونه أيضا قبل أمد التبايع أو بعده » فإن 
ل يكن للمشترى بينة حلف البائع أنه ما حدث عنده » وإن لم تكن له بيئة ١‏ 
على وجود العيب بالمبيع لم يجب له ين على البائع . وأما إذا وجب الأرش 
فو چه الحم فى ذلك أن يقوم الثثىء سليا ويقوم معيبا ويرد المشترى ما بين 
ذلك » فإن وجب الخيار قوم ثلاث تقوعات : تقويم وهو سل » وتقويم 

زفق لعله وإن كانت له بينة , 
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بالعيب الحادث عند البائع > وتقويم بالعيب الحادث عند المشترى » فيره” 
البائع من المن ويسقط عنه ما قدر منه قدر ما تنقص به القيمة المعيبة عن القيمة 
السليمة » وإن أى المشترى الرد وأحب الإمساك رد البائع من المن ما بين 
القيمة الصحيحة والمعيبة عنده . 
الباب الثافىف بيع البرادة 
احتلف العلماء فى جواز هذا البيع . وصورته أن يشترط البائع على المشترى. 
التزام كل عيب يجده ف المبيع على العموم » فقال أبوحنيفة : يجوز البيع بالبراءة 
من كل عيب سواء علمه البائع أ لم يعلمه > سماه أولم يسمه » أبصره أولم 
ببصره » وبه قال أبوثور. وقال الشافعى فى أشبر قوليه وهو المنصورعند أضمابه 
لابيرأ البائع إلا من عيب يريه للمشترى » وبه قال الثورى . وأما مالك فالأشهر 
عنه أن البراءة جائزة ما يعلى البائع من العيوب ء وذلك فى الرقيق خخاصةء إلا" 
البراءة من احمل فى اللتوارى الرائعات » فإنه لاوز عنده لعظم الغرر فيه » 
ووز فى ااوخش . وعنه فى رواية ثانية : أنه جوزف الرقيق والحيوان . وفى. 
رواية ثاللة مثل قول الشافعى . وقد روى عنه أن بيع البراءة ما يصح من 
السلطان قط » وقيل فى بيع السلطان وبيع المواريث » وذلك من غير أن 
يشترطوا البراءة . وحجة ءن رأى القولبالبراءة على الإطلاق أن القيام بالعيب. 
حق من حقوق المشترى قبل البائم » فإذا أسقطه سقط أصله سائر الحقوق 
الواجبة . وحجة من لم يجزه على الإطلاق أن ذلك من باب الغرر فيا لم يعلمه 
البائم » ومن بابه الغبن والقش فيا علمه » ولذلك اشترط جهل.البائع: مالك 
وبالحملة فعمدة مالك ما رواه فى الموطأ أن عبد الله بن عمر باع غلاما له بمانماثة 
درم وباعه على البراءة » فقال الذى ابتاعه لعبد الله بن عمر : بالغلام داء 
لم تسمه » فاختصىا إلى عمان » فقال الرجل : باعنى عبدا ويه داءلم يسمه لى © 
وقال عبد الله : بعته باليراءة > فقضى عمان على عبد الله أن يحلف لقد باع: 
العبد وما به داء يعلمه » فأنى عبد الله أن يحلف وارتجع العبد . وروى أيضا 
أن زيد بن ثابت كان يميز بيع البراءة . وإنما حص مالك بذلك الرقيق لكون. 
عيوبهم ف الأكثر خافية . وبالحملة خيار ارد بالعيب حق ثابث المشترى ى 
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ولما كان ذلك يختلف اختلافا كثيرا كاختلاف البيعات فى صفاتها وجب 
إذا اتفقا على انهل به أن لامجو ز أصله إذا اتفقا على جهل صفة المبيع المزثرة 
فى المْن » ولذلك حكى ابن القامم فى المدونة عن مالك أن آثخر قوله كان إنكار 
بيع البراءة إلاما خف فيه السلطان » وق قضاء الديون خاصة . وذهب المغيرة 
من أصعاب مالك إلى أن البراءة إنما تجوز فيا كان من العيوب لايتجاوز فيا 
ثلث المبيع > والبراءةا بالمحملة إنما تازم عند الائلين بالششرط :: أعنى إذا اشترطها 
إلا بيع السلطان والمواريث عند مالك فقط . فالكلام بالجملة فى بيع البراءة 
هو ثى جوازه وف شرط جوازه » وفيا يوز هن العقود والمبيعات والعيوب » 
ومن يجوز بالشرط أو مطلقا » ودذه كلها قد تقدمت بالقوة فى ةوا فاعلمه . 
( الحملة الثانية : فى وقت ذمان المبيعات ) وأختلذوا فىالوقت اللى يضمن 
فيه المشترى المبيع أنى تكون خسارتة إن لاك منه . ثقال أبوحنيفة وااشافعى : 
لايضمن المشترى إلا بعد القبض . وأما مالك فله فى ذلك تفصيل » وذلك أن 
امبيعات عنده فى هذا الباب ثلاثة أقسام : بيع يحب على البائع فيه سدق توفية 
من وزن أو كيل وعدد . وبيع ليس فيدحق توفية » وهو اللزاف أو ما لايوزن 
ولايكال ولا يعد . فأما ما كان فيه حق توفية فلا يضمن المشترى إلا بعد 
القبض . وأما ماليس فيه حق توفية وهو حاير فلا خلاف ف المذهب أن 
ضماله من المشترى وإن لم يقبضه . وأما المبيع الغائب » فعن مالا فى ذلك ثلاث 
روايات : أشبرها أن الضمان من البائع إلا أن يشترطه على البتاع . والثانية 
أنه من المبتاع إلا أن يشترطه على البائع . والثالثة الفرق بين ٠١‏ ليس بأءون 
البقاء إلى وقت الاقتضاءكاحيوان والمأكولات » وبين ما هو مأءون البقاء . 
ولات فى هذه المسئلة مبنى هل على القبض شرط ءن شروط اعقد » أو حم 
من أحكام العقد » والعقد لازم دون القبض ؟ فن قال القبض من شروط 
صعة العقد أو لزومه أو كيفما شت أن تعبر فى هذا المعبى كان الضمان عنده من 
البائع حى يقيضه المشترى ؛ ومن قال دو حم لازم-من أحكام البيع والب 
وقد انعقد ولزم قال : العقد يدحل لضان المشترى . وتفريق مالك بين الغائب. 
والحاضر» وإلذى فيه حق توفية والذى ليس فيه حق توفية استحسان » ومعى 
الاستحسان فى أكثر الأحوال هو الالتفات إلى المصناحة والعدل . وذهب أهل 
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الظاهر إلى أن بالعقد يدخل فى ضهان المشترى وفيا أحسب » وعمدة من رأى 
ذلك اتفاقهم على أن الحراج قبل القبض للمشترى © وقد قال عليه الصلاة 
والسلام « اللتراج ٠‏ بالضمان « وعمدة الخالف حدييث عتاب بن أسيد أن رسول 
الله صج الله عليه وسلم لما بعثه إلى مكة قال له « امتهم تن" بم مام" 
يوا ونح مالأ بترا م وقد تكلمنا فى شرط ابض ف ليع فا 
سلف » ولاخلاف بين المسلمين أنه من ضهان المشتر ى بعد القبض إلا فى العهدة 
والمخوائح . وإذ قد ذكرنا العهدة فينبغى أن نذكر ههنا الخوائح . 


القول فى ابلحوائح 

اختلف العلماء فى وضع الحوائحف الغّار » ققال بالقضاء بها مالك وأصصابه » 
ومنعها أبوحنيفة والثورى والشافعى فى قوله الحديد والليث . فعمدة من قال 
بوضعها حا.يث جابر أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال « من" باع مسرا 
فأصابته” جانحة” فلا ياخئذ' من" أحيه شيا » على مادا ياح 
اک مال یدام خرجه مس عن جابر . ومارو عنه أنه قال « أمر 
رسول الله صلى الله عليه وسلم بوضع المحوائح » . فعمدة من أجاز ابحوائح حدينا 
جابر هذان » وقياس الشبه أيضا » وذلك أنهم قالوا : إنه مبيع بى على البائع 
فيه حق توفية » بدليل ماعليه من سقيه إلى أن یکل » فوجب أن يكون ضمانه 
منه أصله سائر المبيعات الى بى فيها حق توفية » والفرقعتده, بين هذا المبيع 
وبين سائر البيوع أن هذا بيع وقع فى الشرع والبيع لم يكل بعد » فكأنه 
مستٹی من البى عن بيع عالم يخلق » فوجب أن يكون فى ضيائه الفا لسائر 
المبيعات ‏ وما عمدة من لم يقل بالقضاء بها فتشبيه هذا البيع بسائر المبرعات 
وأن التخلية فى هذا المبيع هوالقبتص . وقد اتفقوا على أنضان المبيعات بعد القبض 
من المشرى ومن طريق السماع أيضا حديث أى سعيد الخدرى قال « أجر 
دجل ف نمارابتاعها وكثر دينه » فقال رسول الله صل الله عليه وسل : قصل فوا 
عليه ع فتصد ق عليه فلم يبلغ وفاء دینه » فقال رسول الله صلى الله عليه 


وسلم : خمذوا ما واجتدتم”' ولیس کم له ذلك ٠‏ قالوا : فلم يحكم 
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پال اة . فسيب الخلاف فى هذه المسثلة هو تعارض الآثار فيهما وتعارض 
مقابيس الشبه » وقد رام كل واحد من الفريقين صرف الحديث المعارض 
الحديث الذى هو الأصل عنده بالتأويل » فقال من منم ابلانحة : يشبه أن 
0 ما اغا ورد ل يبدو صلاحها 2 
ا لاو صلاحه » eS‏ المشهور ء وقال من 
أُجازها. فى حديث ألى سعيد : يمكن أن يكون البائع عديما فم يقضن عليه 
يجاحة أو أن يكون المقدار الذى أصيب من المر 0 | لايلزم فيه جائة » 
أو أن يكون أصيب ف غير الوقت ال ا يصاب 
بعد ا حذاذ أو بعد الطيب . وأما الشافعی فروى حديث جابر عن سليان بن 
عتيق عن جابر ©» وكان يضعفه وبقول : إنه انمطرب فى ذكر وضع الحرائح 
غيه ولكنه قال : إن ثبت الحديث وجب وضعها ف القليل والكثير > ولاخلاف 
بيهم ف القضاء بامخائحة بالعطش » وقد.جعل القائلون بها اتفاقهم فى هذا حجة 

على إثبائها ‏ 
الأول : فى معرفة 0 الفاعلة للجوائح . الثانى فى محل الحوائح من المبيعات 
الثالث : ف مقدار ها يوضع منه فيه . الرابع : فى الوقت الذى توضع فيه . 
الفصل الأول فى معرفة الأسباب الفاعلة الجوائح 
وأما ما أصاب المرة من السماء مثلى البرد والقحط وضده والعفن > فلا 
حلاف ف المذهب أنه جاتحة . وأما العطش كا قلنا فلا خلا بين الجيمع أنه 
جائحة . وأما ما أصاب من صنع الآدميين فبعض من أصحاب مالك 57 جانحة 


بوبعض لم يره بجائحة . والذين رأوه جاتحة القسموا قسين : فبعهههم رأى 
منه جائحة ما كان غالبا کاب بیش و بمغافصة ١‏ جاحة مش 


السرقة » وبعضهم جعل كل ما يصيب الثرة من جهة الآدميين جاحة بأى وجه 
كان ء فن جعلها فى الأمور الساؤية فقط اعتمد ظاهر قوله عليه الصلاة واأسلام 


. غافصه : أخخله على غرة‎ )١( 
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« أرأيت ت إن ' مم الله الشمرة ؟ » ومن مجعلها ف أفعال الادميين شيا 
ا ل اللص قال : يمكن أن يتحفظ منه . 


الفصل الثانى ف محل الجوائح من المبيعات 

ومحل الخوائخ هى الثّار والبقول + فأما لجار فلا حلاف فيما فى امهب ي 

وأما البقولففيها حلاف ء والأشبرفيها الجاحة ٠‏ د وإنما اختلفوا ف البقول لاختلافهم 
ف تشبيبها بالأصل النى هو الكر 9 


الفصل الثالث ف مقدار مايوضع منه فيه 

وأما المقدار الذى جب فيه الحائحة » أما فى القار فالناث » وأما فى البقول 
فقيل ف القليل والكثير » وقيل ف الثلث ٠‏ وابن القامم يعتير ثلث الكز بالكيل, 

وأشهب يعتبر الثاث ف القيمة » فإذا ذهب من المّر عند أشبب ما قيمته الثلث. 

من الكين وضع عنه الثاث من الهّن » وسواء كان لها فى الكل أو لم يكن د 
وأما ابن القاسم فإنه إذا ذهب من الثْر الثاث من الكيل » ذإن كان نوعا واحدا 
ليس تختلف قيمة بطو نه حظ عنه من العن الثاث »› وإن كان المر أنواعا 
كثيرة فة القع > أو كان بطونا 0 أيضا اعتبر قيمة ذلك الثلث. 
الذاهب من قيمة الحميع » فاكان قر ه حط بذلاك: القدر من المن © فى, 
موضع يعتبر المكيلة فقط ٠‏ حيث تستوى القيمة فى أجزاء الّرة وبطونها 
وق موصع يعبر أمرين جميعا حييث تختلف القيمة » والمالكية يحتجون 
فى مصيرهم إلى التقدير. فى وضع الخوائح وإن كان الحديث الوارد فا مطلقا 
بأنه القليل فى هذا معلوم من حكم العادة أنه الف الكثير إذ كان معلوما أن 
القليل يذهب من كل ثمر » فكأن المشترى. ع ا بالعادة ون 
لم بلحل بالنطق » وأيضا فإن الحائحة الى علق علق اليك بها تقتضى الفرق بين. 
القليل والكثير . قالوا ٠:‏ وإذا ما ا » إذ قد 
اعتبره الشرع فى مواضع كثيرة 3 وإن كان المذهب يضطرب فى هذا الأصل ». 
فرة يجعل اثلث من حيز الكثير كجعله إياه ههنا » ومرة يجخله فى بز القليل. 
د يضطرب ف أنه الفرّق بين القليل والكثير ».والمتبدرات يعسر إثبائها بالقياس 
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عند حمهور الفقهاء » ولذلك قال الشافغى : لو قلت بالدائحة لقات فما بالقايل 
والكثير » وكون الثلث فرقا بين القليل والكثير هو نص ف الوصية فى قول" 
عليه الصلاة والسلام « الثلث» والنلث كثير » . 5 


الفصل الرابع فى الوقث الذى توضع فيه 

وأما زمان القضاء باللداحة » فاتفق المذهب لى ويجوبها فى الزمان الذى 
يحتاج فيه إلى تبقية المر على رعوس الشيجر حيث يستوفى طيبه . واختلفوا إذا 
أبقاه المشترى فى العار ليبيعه على النضارة وشيئا شيئا > فقيل فيه اللائحة تشيم 
بالزمان المتفق عليه » وقيل لهس فيه جانحة تفريقا بينه وبين الزمان المنفق على 
.وجوب القضاء باللحائحة فيه » وذلك أن هذا الزمان يشبه الزمان المنفق عليه من 
جهة ويخالفه من جهة ؛ فن غلب الاتفاق أوجب فيه الخانحة ؛ ومن غلب . 
الاختلاف لم يوجب فيه «جاتحة » أعبى من رأى أن النضارة مطلوبة بالشراء 
كما الطيب ء«طلوب قال : بوجوب الحاتحة فيه ؛ ومن ل ير الأمر فيهما واخدا 
قال : ليس فيه جائحة » ومن ههنا احتلفوا فى وجوب ابلوائح ف البقول . 

( الحملة الثالثة ٠ن‏ جمل النظر فى الأحكام ) وهو فى تابعات المبيعات , ومن 
مسائل هذا الباب المشمورة الان : الأو لى بيع النخيل وفيها انر نى يتبع بيع 
الأصل وی لایابعه ؟ فجمهور الفقھاء على أن من باع خلا فيا ثمر قبل أن 
يؤبر فإن المر للمشترى » وإذا كان البيع بعد الإبار فالئر للبائم إلا أن يشترطه 
المبتاع » والعار كلها فى هذا المعنى فى معي التخيل » وهذا كله لثبوت حديث 
ابن عمرأن رسول الله صل الله عليه وسلم قال « من" باع محلا قد أ برت 
مها للبائسع_ إلا أن بتمشسترطته المبستاعة » قالوا : فلما حكر_صلى الله 
عاية وسلم امن لابائع بعد الإبار علمنا بدايل الطاب آنا للمشترى قبل الإبار 
بلا شرظ » وقال أبوحنيفة وأصمابه : هى لابائع قبل الإبار وبعده » ولم يجعل 
الغهوم هنا من باب دليل الحطاب بل ءن باب «فهوم الأحرى والأولى » 
قالوا : وذلك أنه إذا وجبت لبائع بعد الإبار ذهسى أحرى أن تجب له قبل 
الإبار ٠‏ وشبهوا خروج افر بالولادة » وكا أن 5 باع أ لما ولد فوادها 
للبائع إلا أن يشترطه المبتاع اث الأدر فى الأن . وقال ابن أى ابلى : سواء أبر 
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أو لم يؤبر إذا بيع الأصإى فهو للمشترى اشترطها أو لم يشترطها » فرد الدديث 
بالقياس » لأنه رأى أن المر مجزء من المبيع » ولا معى هذا القول إلا إن كان 
لم ينبت عنده الحديث . وأما أبوحنيفة فلم يرد الحديث » ونا خالف مفووم 
الدليل فيه . فإذًا سبب الخلاف فى هذه المسثلة بين أنى حنيفة والشافعى ومالك 
ومن قال بقوهم معارضة دليل الحطاب لدليل مفهوم الأحرى والأولى » وهو 
الذى يسمى فحوى الخطاب لكنه ههنا ضعيف ؛ وإن كان ف الأصل أقوى 
من دليل الخطاب . وأما سيب خالفة ابن ألى ليق فعارضة القياس للسياع » 
وهو كنا قلنا ضعيف . والإبر عند العلماء أن عل طلع ذكؤر الدخل فى طلم 
إناما » وف سائر الشجر أن ننور وتعقد » والتذكير فى شجر التين الى تذكر 
ف معى الإبار ».وإبار الزرع عتلت فيه فى المذهب » فروى ابن القاسم عن 
مالك أن إباره أن يفرك قياسا على.سائر المر » وهل الموجب الما الحكر هو 
الإبار أو وقت الإبار ؟ قيل الوقت» وقيل الإبار » وعلى هلا ينب الاحلاف 
إذا أبر بعض النخل ولم يؤبر البعض ؛ هل يتبع مالم يبر ما أبر أولايتبعه ٩‏ 
واتفقوا فيا أحسبه على أنه إذا بيع ثمر وقد دحل وقت الإبار فلم يؤبر أن 
حکه حكم الأؤبر . 

( المسئلة الثائية ) وهى اختلافهم فى بيع مال العبد » وذلك أنهم اتلفوا 
فى مال العبد هل يتبعه ف البيع والعتق ؟ على ثلاثة أقوال : أحدها أن ماله فى البييع 
والعتق لسيده »> وكذلك ف المكاتب » وبه قال الشافغى والكوفيون . والثان 
أن ماله تيع له ف اابيع والعتق > وهو قول داود وأنى ثور . والثالث أنناتيع له 
ف العتق لاق ابيع إلا أن يشترطه المشنرى + وبه قال مالك والايث . فحجة من 
رأى أن ماله فى البيع لسيده إلا أن يشترطه المبتاع حديث ابن عر الشمور عن 
انی صلى الله عليه وسلم أنه قال « مسن" باح علدا ول مال" الله لدی 
باعته' إلا أن" يتشتر اه اناع » ومن جعله لسيده فى العتق فقياسا على 
ابيع . وحجة من رأى أنه تبع للعبد فى کل حال انينت على کوٹ العبد مالكا 
عندهم وهى مسئلة اختلف العلماء فيها اختلافا كثيرا : أعى هل لاك الخبله 
أو لابماك ؟ ويشبه أن يكو ن هؤلاء إنما غلبوا القياس على السماع » لآن حديث 
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ابن مر اهو حديث. خحالف فيه نافع سالما » لأن نافعا رواه عن ابن عر وسال 
رواه عن ابن عمر عن النبى صلى الله عليه وسلم : وأما مالل فغاب القياس 
فى العتق والسماع ف البيع . وقال مالاك ف الموطل : الأهر اتح عليه عندنا أن. 
المبتاع إذا اشترط مال العبد فهو له نقدا كان أو عرضا أو دينا . وقد روى 
عن النبى صلى الله عليه وسلم أنه قال « مسن" عق غلاا #تالله” ل إل أن" 
بستني شد » وبتحوز عند مالاث أن يشترى العبد وماله يدراه » وإن 
كان مال العبد درام أو فيه درام . وخالفه أبوحنيفة والشافعى إذا كان مال 
العبد نقدا ء وقالوا:: العبد وماله بميزلة من باع شيئين لايحوز فيهما إلا ما يجوز 
فى سائر البيوع . واختلف أصعاب مالك ف اشتراط المشترى لبعض مال العيد 
فى صفقة ألبيع ۽ فشال أبن القامم : لامجوز » وقال أشبب : جائز أن يشرط 
بعضه » وفرق بعضېم فقال : إن كان ما اشترى به العبد عينا وق مال العيد 
عين لم جز ذاك لآنه يدخله دراه بعرض ودراهم » وإن كان ما اشترى په 
عروضا أو لم يكن فى مال العبد دراهم جاز. ووجه قول ابن القاء.م إنه لامجوز 
أن يشترط بعض تشبيبه يمر النخل بعد الإبار . ووجه قول أشبب تشبيه المزه 
بالكل » وف هذا الباب عسائل مسكوت عا كثيرة ليست مما قصدناه م 
ومن مشهور مسائلهم فى هذا الباب الزيادة والنقصان الاذان يقعان فى كن الذى 
انعقد عليه البيع بعد البيع عا يرخى به المتبايعان » أعبى أن يزيد المشترى البائع 
بعد البيع على المن الذى انعقد عليه البيع أو يحط منه البائع » هل بتع حكم 
امن أم ؟ وفائدة الفرق أن من قال هى من المن أوجب ردها فى الاستحقاق 
وف الرد بالعيب وما أشبه ذلك » وأيضا من بجعلها فى حكم امن الأول إن 
كانت فاسدة البيع » ومن ل يجعلها من الأن : أعبى الزيادة لم يوجب شيثا من 
هذا » فذهب أبوحنيفة إلى أنها من المن إلا أنه قال لانثبت الزيادة فى حق 
الشقيع ولاف بيع المراة » بل الحكم لثمن الأول » وبه قال مالك ؛ وقالك 
الشافعى : لاتلحق الزيادة والنقصان بالمن أصلا وهو فى حكم البة » واستدل 
من أللحق الزيادة بان بقوله عز وجل - ولا جاح عللتيلكثم' فيا رايلم" 
به مين" بعد افر يضة - قالوا : وإذا لحقت اازيادة فى الصداق بالصداق 
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لقت ف البيع بال + واحهج الفريق الثانى باتفاقهم على أنها لاتلحق فى الشفعة 
وباللحملة من رأى أن العقد الأول قد تقرر قال : الزيادة هبة ؛ ومن رأى أنها 
فسخ للعقد الأول وعقد ثان عدها من الكن . 

( الحملة الرابعة ) وإذا اتفق المتبايعان عل البيع واختلفا فى مقدار ادن ولم تكن 
هناك بينة ففقهاء الأمصار متفقون على أمبما يتحالفان بويتفاسان بالحملة 
ومتافون ف التفصيل » أعنى فى الوقت الذى يحكم فيه بالأيمان والتفاسخ » 
فقال أبوحنيفة وجماعة : إنهما يتحالفان ويتفائان مالم تفت عين السلعة » فإن 
فاتت فالقول قول المشترى مع يمينه - وقال الشافعى ومد بن الحسن صاحب 
أى حنيفة وأشبب صلحب مالك : يتحالفان فى كل وقت . وأما مالك فعنه 
3 ايتان : إحداهما أمهما يتحالفان ويتفاسفان قبل القبض و بعد القبض القول 
قول المشترى . والرواية الثانية مثل قول أنى حنيفة ؛ وهى رواية ابن القامم » 
والثانية رواية أشبب » والفوت عنده يكون بتغيير الأسواق وبزيادة الب 
ونقصانه . وقال داود وأبو ثور: القول قول المشترى على كل حال » وكذلك 
قال زفر » إلا أن يكونا اختلفا فى جنس امن » فحينئك يكون التفاسخ عند 
: والتحالف » ولاخلاف أنهم إذا اختلفوا فى جس المن أو المثمون أن ااواجب 
هو التحالف والتفاسخ » وإنما صار فقهاء الأمصار إلى القول على ابحملة 
بالتحالف والتفاسخ عند الاختلاف فى عدد الان لحديث ابن مسعود أن رسول 
اله صلى الله عليه وسم قال « أا بين تتبايعا فاللقتول” قول البائعر 
أو يمان » فن حمل هذا الحديث على وجوب التفاسخ وعمومه قال : 
بیتحالفان ىكل حال ويتفاسخان » والعلة فى ذلك عنده أن كل واحد منهما مدع 
ومدعى عليه . وأما من رأى أن الحديث إنما يجب أن يحمل على الخالة الى 
يجب أن يتساوى فيها دعرى البائع والمشترى قال : إذا قبض السلعة أو فاتت 
فقد صار القبض شاهدا للمشئرى وشيبة لصدقه » والهين إنما يجب على أقوى 
المتداعيين ذبهة » وهذا هر أصل مالك فى الأبمان > ولذلك. يوجب ف مواضع 
العين على المدعى » وفى مواضع على المدعى عايه » وذلك أنه لم يحب اليين 
يالنص عل المدعى عليه من حي ثهو مدعى عليه » وإنما وجبت عليه من .حيث 
هو فى الأكثر أقوى شببة » فإذا كان المدعى فى مواطن أقوى شببة وجب 
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أن يكون الهين فى حيزه . وأما من رأى القوله قول المشترى »فإنه رأى أن الباتع 
مقر للمشترى بالشراء ومداع عليه عددا ما فى المن . وأما داود ومن قال بقوله 
فردوا حديث ابن مسعود لأنه منقطع ولذلك لم يخرجه الشيخان البخاري 
ومسم »> وإنما خرجه مالك . وعن مالك : إذا نكل المتبايعان عن الأيمان 
روايتان : إحداها الفسخ » والثانية أن الول قول البائع . وكذلك من يبنا 
باليين ف المذهب فيه حلاف » فالأشهر البائع على ما فى الحديث » وهل إذا وقم 

التفاسخ يجوز لأحدهما أن يختار قول صاحبه ؟ فيه حلاف ف المذهب - 

( القسم الرابع من النظر المشترك ف البيوع ) وهو النظر فى حكم البيع الفاسد 
إذا وقع » فنقول : اتفق العلماء'على أن البيوع الفاسدة إذا وقعت ولم تفت 
بإحداث عقد فيها أو نماء أونقصان أو حوالة سوق أن حككها اارد أعى أن 
يرد البائع امن والمشترى المثمون . واختلفوا إذا قبضت وتصرف فما بعتق 
أو هبة أو بيع أو رهن أو غير ذلك من سائر التصرفات هل ذلك فوت يوجب 
القيمة » وكذلك إذا. نمت أو نقصت فقال الشافعى : ليس ذلك كله قوتا' 
ولا شببة ملك فى البيم الفاسد و أن الواجب. الرد » وقال مالاك : كل ذلك فوت 
وجب القيمة إلا ما روى عنه ابنوهب فالربا أنه ليس بموت » ومثل ذلك 
قال أبوحنيقة . والبيوع الفاسدة عند مالك تنقسم إلى حرمة وإلى مكروهة ‏ 
خأما احرمة فإنها إذا فاتت مضت بالقيمة . وأما المكروهة فإنها إذا.فاتت صمت 
عنده: » وربما صح عنده بعض البيوع الفاسدة بالقبض لحفة الكراهة عنده 
.ذلك » فالشافعية تشبه المبيع الفاسد لمكان الربا والغرر بالفاسد لكان ريم 
عينه کبیع اللحمر واللحازير فليس عندهم فيه فوت » ومالك يرى أن الہی 
فى هذه الأمور إنما هو لكان عدم العدل فيها » أعى بيوع الربا والغرر » فإذا 
فاتت السلعة فالعدل فيها هو الرجوع بالقيمة › لأنه قد تقبض السلعة وهي 
تساوى ألفا وترد” وهى تساوى خسهائة أو بالعكس » ولذلك يرى مالك حوالة 
الأسواق فوتا فى المببع الفاسد » وماللكشيرى ف البيع والسلف أنه إذا فات وكان 
البائع هو المسلف رد المشترى القيمة مالم تكن أزيد من المّن » لآن المشرى قد 
رفع له فى المّن لمكان السلف فلیسمن العدل أن يرد أكثر من ذلك » وإن كان 
المشتّرى هو النى أسلف البائع فقد حط البائع .عنه من امن لمكان السلف » 


م٠١‏ - بداية ابد ب ثان 
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فإذا وجبت على المشترى القيمة ردهاما لم تكن أقل من المّن » لأن-هذه 
الببوع إنما وقع المنع قيا لمكان ماجعل فيها من العوض مقابل الساف الذى هو 
موضوع لعون الناس بعضهم لبعض » ومالك ف هذه المسكلة أفقه من ابلتميع . 
واختلفوا إذا ترك الشرط قبل القنض : أعتى شرط السلف » هل يصح البيع 
أم لا ؟ فقال أبوحنيفة والشافعى وسائر العلماء: البيع مفسوخ ؛ وقال مالك 
وأصمابه : ابيع غير مفسوخ إلاابن عيد الحكى قال : البيع مفسوخ . وقد. 
روى عن مالك مثل قول الحمهور ٠.‏ وحجة الحمهور أن الى يتضمن فساد 
الى فإذا انعقد البيع فاسدا لم يصححه يعد رفع الشرط النى من قبله وقع 
النساد ع كا أن رفع السبب المفسد فى الحسوسات بعد فساد الشى ء ليس 
يقتضى عودة الشىء إلى ما كان عليه قبل الفساد من الوجود فاعلمه . وروى 
أن محمد بن أحمد بن سبل البرمكى سأل عن هذه المسئلة إسماعيل بن إحاق. 
المالكى فقال له : ما الفرق بين السلف والبيع وبين رجل باع غلاما بمائة 
دينار وزق خر ء فلما انعقد البيع بينهما قال : أنا أدع الزرق » وهذا البيع 
مفسوخ عند العلماء بإجماع » فوجب أن يكون بيع السلف كذلك » فجاوب عن 
ذلك عاب لاتقوم به محجة > وقد تقدم القول فى ذلك . وإذ قد انقضى القول 
ى أصول البيوع الفاسدة وأصوا ل الببوع: الصحيحة ء وق أصول أحكام البيوع 
المحيحة : وأصو ل الأحكام الفاسدة المشتركة العامة لجميع البد ع أو لكثير 
ما فلنصر إلى ما بخص واحدا واحدا من هذه الأربعة الأنجئاس » وذلك 
بأن نذكر مها ما بجرى مجرى الأصول ‏ 
كتاب الضرف 
ولا كان محص هذا البيع شرطان : أحدثما عدم النسيئة وهو الفور » 
والاخر عدم التفاضل وهو اشتراط المثلية كان النظر فى هذا اليأب يشحصر 
فخسة أجناس : الأول : فمعرفة ماهو نسيئة مما ليس بفسيئة . الثانى : فى معرفة 
ما هو نمثل 4ا لبس بممائل » إذ هذان القسمان ينقسان بقصؤل كثيرة فيعرض 
هنالك الكلاف . الثالث : فيا وقع أيضا من.هذا البيع بصورة متلق ذيها هل 
هو ذريعة إلى أحد هذين أعى الزيادة والنسيثة أو كلبيما عند من قال بالشرائع 
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وهو مالك وأصمابه » وهذا بنقسم أيضا إلى نوعين كانقسام أصله . الحاسن 
ی خحصائص كام هذا البيع من جهة'ما يعتبر فيه هذان الشرطان : أعنى عدم 
الأساء والتفاضل أو كلبهما » وذلك أنه يخالف هذا البيع البيوع لمكان هذين 
الشرطين فيه فى أحكام كثيرة .وأنت إذا تأملت الكتب الموضوعة فى فروع 
الكتاب الذى يرسمونه بكتاب الصرف وجدها كلها راجعة إلى هذه الأجناس 
الحمسة » أو إلى ما تركب منها ما عدا المسائل الى يدخخلون ف الكتاب الواحد 
بعينه ما ليس هو من ذلك الكتاب مثل إدخال الملكية ف الصصرف مسائل كثيرة 
هی من باب الاقتضاء ق السلف » لكن لما كان الفاسد مهأ يئول إلى أحد 
هذين الأصلين » أعبى إلى صرف بنسيئة أو بتفاضل أدخلوها فى هذا الكتاب 
مثل مسائلهم فى اقتضاء القَائمة والمجموعة والفرادى بعضها من بعض » 'لكن لما 
كان قصدنا إنما هو ذكر المسائل الى ھی منطوق بها فى الشرع أو قريب من 
المنطوق بها رأينا أن نذكر فى هذا الكتاب سبع مسائل مشهورة تجرى مجرى 
الأضول لما يطرأ على اسهد من مسائل هذا الباب » فإن هذا الكتاب إنما 
وضعناه ليبلغ به الجنمد فى هذه الصناعة رتبة الاجهاد إذا حصّل ما يحب له أن 
محصل قبله من القدر الكاق له عر النحو واللغة وصناعة أصول الفقه » ويك 
من ذلك ما هو مساو بترع هذا الكتاب أو أقل » ويله الرتبة يسمى فقيها 
لاحفظ مسائل الفقه ولو بلغت.ف العدد أقذى ما يمكن أن محفظه إنسان كما نجد 
متفقهة زمائنا يظنون أن الأفقه هو الذى حفظ مسائل أكثر » وهؤلاء عرض 
لهم شبيه ما يعرض لن ظن أن الحفاف هو الذى عنده خفاف كثيرة لا الذى 
يقدر على عملها » وهو بين أن الذى عنده خفاف كثيرة سيأتيه إنسان بقدم 
لاجد فى حفافه ما يضلح لقدمه » فيلجأ إلى صائع الحفاف ضرورة © وهو 
الذى يصنع لكل قدم حفا يوافقه » فهذا هو مثال أكثر المفقهة فى هذا الوقت 
وإذ قد خرجنا سما كنا ببسبيله:فلتزجع إلى حيث كنا من ذكر المسائل الى 
وعدنا با . 
( المسثلة الأولى.) آم العلماء على أن بيع الذهب بالذهب والفضة بالفضة 
لامجوز إلا مثلا” بمثل يدا بيد » إلا ما روى عن ابن عناس. ومن شع من 
الكيين فإنهم أجازوا بيعه.متفاضلا ومنعوه نسيئة فقط » وإنما'صار ابن عباس 
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لذلك لما رواه عن وأسامة بن زيد عن النبى صلى الله عليه وسلم أنه قال « لاربا 
۹ ف التّسيعة , وهوحديث صميح » فأخذ ابن عباس بظاهر هذا الحدية 
فلم يجعل الربا إلا فى النسيئة د و أما الجمهور فصاروا إلى مارواه مانت عن نام 
عن أنى سعيد الخدرى أن رسول الله صلى م وسلم قال « لاتتبيعوا 
اللاب الكهب إلا مثثلا” بعشلل » ولا تشفوا بعصا على تعنص 


وی ني 


ولاتبيعوا الفضة بالفضة إلا مشا بمثل > ولا تشفو علض 


عض » ولا تبيعوا منبنا شیا غائبا بناجز » وهومن أصح ماروی 
فى هذا الباب ..وحديث عبادة بن الصامت حديث صعيح أيضا فى هذا الباب » 
فصار الحمهور إلى هذه الأحاديث إذكانت نصا ف ذلاك . وأما حديث ابن 
عباس فإنه ليس بنص فى ذلك لأنه روى فيه لفظان. : أحدها أنه قال د ف 
الرَبا ف التّسيقّة , وهذا ليس يفهم منه إجازة التفاضل إلامن باب دليل 
الطاب وهو ضعيف ولا سيا إذا عارضه النص , وأما اللفظ الآآخر وهو 
١‏ لادبا إلا ف النسيئة » فهو أقوى من هذا اللفظ لأن ظادره يقتضى أن ماعدا 
النسيئة فليس بريا » لكن يحتمل أن يريد بقوله « لاربا إلا فى النسيئة » من 
جهة أن الواقع في الأكثر » وإذا كان هذا ممتملا والأول نص وجب تأويله 
على الهة الى يصح الجمع بيهنا . وأجمع ابحمهور على أن «سكوكه وتره 
ومصوغه سواء فى منع بيع بعضه ببعض متفاضلا لعموم الأحاديث المتقدمة 
فى ذلك ' إلا معاوية فإنه كان يجيز التفاضل بين التبر والمصوغ لكان زيادة 
الصياغة » وإلا ما روى عن مالك أله سئل عن الرجل يأف دار الضرب بورقه 
فيعطهم أجرة الضرب ويأحذ م دانير ودرام وزن ورقه أو دراضه ع 
فقال : إذا كان ذلك لضرورة خروج الرفقة ونحو ذلك فأرجو أن لايكون به 
بأى > وبه قال ابن القاسم من أصابه ؛ وأنكر ذلك ابن وهب من أصمابه 
وعيسى بن دينار وجمهور العلماء . وأجاز مالك بدل الدينار الناقص رااوازن 
أو بالدينارين على اختلاف بين أضابه فى العدد الذى يجوز فيه ذلك ٠ن‏ الذى 
لايجوز على جهة المعرؤف ر 

( المسئلة' الثانية ) اختلف العلماء فى السيف والمصيحف انحل يباع بالفضة 


س ۱۹۷ س 
وفيه حلية فضة » أو بالذهب وفيه حلية ذهب » فقال الشافعى : لايجوز ذلك 
لجهل المائلة المشيرطة فى بيع الفضة بالفضة ف ذلك والذهب بالذهب » وقال 
مالك : إن كان قيمة مافيه من الذهب أو الفضة الثلث فأقل جاز بيعه » أعنى 
بالفضة إن كانت حليته فضة ء أو بالذهب إن كانت حليته ذهبا وإلا لم يز » 
وكأنه رأى أنه إذا كانت الفضة قليلة لم تكن مقصودة فى البيع وصارت كأنها 
هبة ؛ وقال أبوحنيفة وأصحابه : لابأس بييع السيف الى بالفضة إذا كانت 
الفضة أكثر من الفضة الى فى السيف » وكذلك الأمر فى بيع السيف الحلى 
بالذهب » لأنهم رأوا أن الفضة الى فيه أو الذهب يقابل مثله من الذهب 
أو الفضة المشيراة به » ويبى الفضل قيمة السيف . وحجة الشافعى عموم 
الأحاديث والنص الوارد فى ذلك من حديث فضالة بن عبد الله الأنصارى 
أنه قال « أق رسول الله صلى الله عليه وسلم وهو يخيبر بقلادة فما ذهب وخخرز 
وهي من المغاتم تباع » فأمر رسول الله صلى الله عليه وس بالذهب الذى 
ف القلادة يتزع وحده » م قال لهم رسول الله صلى الله عليه وسل : الذآهمب 
لهب ونا بودن » خرجه مسل . وأما معاوية كنا قلنا فأجاز ذلك على 
الإطلاق » وقد أنكره عليه أبوسعيد وقال : لاأسكن فى أرض أنت فما لما 
رواه من الحديث . 

( المسئلة الثالثة ) اتفق العلماء على أن من شرط الهمرف أن يقع ناجزا : 
واختلفوا فى الزمان الذى يحد هذا المعبى » فقال أبوحنيفة والشافعى : الصرف 
بقع ناجزا مالم يفترق المتصارفان تعجل أو تأخر القيض ؛ وقال مالك : إن 
تأخر القبض ف المجلس بطل الصرف وإن لم يفترقا حى كره المواعدة فيه د 
وسبب الحلاف ترددم ف مفهوم قوله عليه الصلاة والسلام « إلا هاء وهاء ع 
وذلك أن هذا بختلف بالأقل والأكثر ؛ فن رأى أن هذا اللفظ صالح لن 
لم يفترق من المجاس » أعتى أنه يطلق عليه أنه باع هاء وهاء قال : »وز التأخير 
قى الجلس ؛ ومن رأى أن اللفظ ل يصح إلا إذا وقع القبض من المتصارفين على 
الفور قال : إن تأخر القبض عن العقد فى الجلس بطل الصف لاتفاقهم على 
هذا المعنى لم جز عندهم فى الصرف حوالة ولاحمالة ولا خيار » إلا ما حكى عن 
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أىثور أنه أجاز فيه الخيار . واختلف ف المذهب. فى التأخير الذى يغلب عليه 
المتصارفان أو أحدهها > فرة قبل فيه إنه مثل الذى يقع بالاختيار» ومرة قبل 
إنه ليس كذلك ف تفاصيل لم فى ذلك ليس قصدنا ذكرها فى هذا الكتاب . 

( المسئلة الرابعة ) اختلف العلماء فيمن اصطرف دراهم بدناتير ثم وجد 
فیا درا زائفا ع فأراد رده ع فقال مالك : ينتقض الصرف » وإن كانت 
دنانير كثيرة انتقض مہا ديئار لندرم فا فوقه إلى صرف دينار » فن زاد در 
على دينار انتقض منها دينار آخرء وهكذا ما بينه وبين أن يتببى إلى صرفا 
دينار . قال : وإن رضى بالدره الزائف لم يبطل من الصرف شىء . وقال 
أبو حنيفة : لايبطل الصرف بالدرهم, الزائف » ووز تبديله إلا أن تكون 
الزيوف نصف الدراهم أو أكثر » فإن ردها بطل الصرف ف المردود . وقال 
الثورى : إذا رد الزيوف كان خا إن شاء أبدها أو يكون شريكا له بقدر 
ذلك ف الدنائير : أعى لصاحب الدئانير . وقال أحمد : لايبطل الصرف بالرد 
قليلا كان أوكثيرا د وابن وهب من اعاب مالك يجيز البدل ف العمرف » وهو 
میی على أن الغلبة على النظرة فى الصرف ليس ها تأثير ولا سما فى البعض وهو 
أحسن . وعن الشافعى فى بطلان الصرف 'بالزيوف قولان » فيتحصل لفقهاء 
الأمصار فى هذه السثلة أربعة أقوال : قول بإبطال الصرف مطلقا عند الرد ؛ 
وقول بإثيات الصرك ووجوب البدل ؛ وقول بالفرق بين القليل والكثير ؛ 
وقول بالتخبير بين بدل الزائف أو يكون شريكا له . وسبب الجلاف فى هذا 
كله: هل الغلبة علىالتأخير فى الصرف مؤثرة فيه أو غير مؤثرة ؟ وإن كانت 
مؤثرة فهل هى مؤثرة ف القليل أو فى الكثير ؟ وأما وجود النقصان فإن المذهب 
اضطرب فيه » فرة قال فيه إنه إن رضى بالنقصان جاز الصرف » وإن طلب 
البدل انتقض الصرف قياسا على الزيوف » ومرة قال : يبطل الصرف وإن 
رضى به ء وهوضعيف . واختلفوا أيضا إذا قبض بعض الهمرف وتأخر بعضه ع 
أعى الصرف المنعقد على التناجر ؛ فقيل يبطل الصرف كله ء وبه قال الشافعى ؛ 
وقيل يبطل منه المتأخر فقط » وبه قال أبوحنيفة وحمد وأبويوسف » والقولان 
ف المذهب ؛ ومبى الثلاف الحلاف فى الصفقة الواحدة يخالطها حرام وحلال 
هل تبطل الصفقة كلها » أوالحرام مها فقط ؟. 


9944 
( المسئلة اللخامشة ) أجمع العلماء على أن المراطلة جائزة فى الذهب بالذهب 
يوق الفضة بالفضة » وإن اختلف العدد لاتفاق الوزن » وذلك إذا كانت صفة 
الذهبين واحدة . واختلفوا فى المراطلة فى موضعين : أحدهما أن تختلف ضفة 
الذهبين ‏ والثانى أن ينقص أحد الذهبين عن الآخر » فيريد الآخر أن يزيد 
بذلك عرضا أو دراهم إن كانت المراطلة بذهب > أو ذهبا إن كانت المراطلة 
يدراه » فذهب مالك » أما ف الموضع الأول » وهو أن يختلف جنس المراطل 
هما فى المبودة والرداءة أنه مى راطل بأحدها بصنف من الذهب الواحد 
.وأخرج الآخحر ذهبين » أحدهما أجود من ذلك الصنف الواحد والآتخر أردأ » 
فإن ذلك عنده لامجوز » وإن كان الصنف الواحد من الذهبين » أعنى الذى 
أخرجه وحده أجود من الذهبين الختلفين اللذين أخرجهما الآخر أو أرداً 
منبما معا » أو مثل أحدهما وأجود من الثانى جازت المراطلة عنده . وقال 
الشافعى : إذا اختلف الذهبان فلا يجوز ذلك . وقال أبوحنيفة وجميع الكوفيين 
والبصريين يجوز جميع ذلك . وعمدة مذهب مالك فى منعه ذلك الاتهام » وهو 
مصير إلى القول بسد" الذرائع » وذلك أنه ينهم أن يكون المراطل إنما قصد 
بذلك بيع الذهبين متفاضلا » فكأنه أعطى جزءا من الوسط بأكر منه من 
الأردإ » أو بأقل منه من الأعلى »: فيتذرع من ذلك إلى بيع الذهب بالذهب 
متفاضلا » مثال ذلك أن إنسانا قال لاحر : خذ مبى خسة وعشرين مثقالا 
وسطا بعشرين من الأعلى » فقال : لايجوز هذا لنا » واكن أعطيك عشرين 

من الأعلى وعشرة أدنى من ذهبك » وتعطيى أنت ثلاثين من الوسط » فتكون ' 
العشرة الأدنى يقابلها 'لخسة من ذهبك » ويقابل العشرين من ذهب الوسط 
العشرين من ذهبك الأعلى . وعمدبة الشافعى اعتبار التفاضل'الموجود فى القيمة . 
وعمدة أنى حنيفة اعتبار وجود الوزن من الذهبِينُ ورد القول بسد الذرائع . 
ركشل اخحتلافهم: فى المصار فة الى تكون بالمراطلة اخحتلفوا فى هذا الموضع ف المصارفة 
الى تكون بالعدد » أعنى إذا اختلفت جودة الذهبين أو الأذهاب ‏ وأما 
اختلافهم إذا نقصث المراطلة » فأراد أخدها أن.يزيد شيا آخر مما فيه الربا » 
أو ما لاربا فيه > فقريب من هذا الاختلاف » مثل أن يراطل أحدهما صاحبه 
ذهب بذهب » فينقص أحد الذهبين. عن الآخر » فيريد الذى نقص ذهبه أن 


س۹۹ 
يعطى عوض الناقص درام أو عرضا » فقال.مالك واشافعى والليث : إن 
ذلك لامجوز والمراطلة فاشدة » وأجاز ذلك كله أبوحنيفة والكوفيون . وعمدة 
الحنفية تقدير وجود المماثلةمن الذهبين وبقاء الفضلى مقابل للعرض . وعمدة 
مالك اللهمة فى أن يقصد بذلك بيع الذهب بالذهب متفاضلا . وعدة الشافهى 
عدم الممائلة بالكيل أو الوزن أوالعدد الذى بالفضل » ومثل هذا بختلفون إذا 
كانت المصارفة بالعدد ‏ 

ر المسئلة السادسة ) واختلفوا فى الرجلين يكون لأحدهما على صاحبه دنانير 
وللآخر عليه درام > هل يجوز أن يتصارفاها وهى فى الذمة ؟ فقال مالك : 
ذلك جائز إذا كانا قد حلا معا ؛ وقال أبوحنيفة وز الخال وف غير الخال ؛ 
وقال الغافى والليث : لايجوز ذلك حلا أولم حلا" .' وحجة من لم يجزه .أنه 
غائب بغائب » وإذالم يجز غائب بناجز كان أحرى أن لاوز غائب بغائب . 
وأما مالك. فأقام حلول الأجاين فى ذللك مقام الناجز بالناجز » وإنما اشترط أن 
يكونا حالين معا » لثلا يكون ذلك من بيع الدين بالدين . ؤبقول الشافعى, 
قال ابن وهب وابن كنانة من أصعاب مالك ؛ وقريب من هذا اختلافهم 
ف جواز الصرف على ما ليس عندهما إذا دفعه أحدهما إلى صاحبه قبل الافتراق 
مثل أن يستقرضاه فى المنجاس فتقابضاه قبل الافتراق فأجاز ذلاث الشافعى وأروحنيفة 
وكرهه ابن القا.م من الطرفين واستخفه من الطرف الواحد » أعنى إذا كان 
أحلهما هو المستقرض فقط . وقال زفر : لايجوز ذلك إلا أن يكون من طرف 
واحد . ومن هذا الباب اختلافهم ف الرجل يكون له على الرجل دراه إلى 
أجل هل يأخذ فيا إذا حل الأجل ذهبا أو بالعكس ؟ فذهب مالك إلى جواز 
ذلك إذا كان القبض قبل الافتراق > وبه قال أبو حنيفة إلا أنه أجاز ذلك 
وإن لم يحل" الأجل ولم جز ذلك جماعة من العلماء » سواء كان الأنجل حلا 
أو یکن ».وهو.قؤل ابن عباس وابن مسعود . وحيجة من أجاز ذلك حديث 
ابن عمر قال « كنت أبيع الإبل بالبقيع » أبيع بالدنائير وآخذ الدراهم » وأبيع 
بالدراهم وآنحذ الدثائيرء فسألت عن ذلك رسول لله صلل الله عليه و سم فقال: 
لاب سس بذلك 5 کان بسعر يومد 0 هرجه أبوداود . وحجة من 
ل يجزه ما جاء فى حديث أنى سعيد وغيره « ولا تبيعوا منها غائبا بناجز » . 


ا 


( المسثلة السابعة ) اختلف ف البيع والصرف فى مذهب مالك فقال : [ه 
لايجوز إلا أن يكون أحدها الأكثر والآخر تبع لصاحبه » وسواء كان الصر 
فى دینار واحد أو فى دنائير ؛ وقيل إن کان الصرف ف دینار واحد جاز کشا 
وقع » وإن كان فى اکر اعتبر کون أحدهما تابعا لاحر فى الحواز » فإن كانا 
معا مقصودين لم جز » وأجاز 3 شهب التمرف والبيع وهو أجود » لأنه ليس 
فى ذلك ما يؤدى إلى ربا ولا إلى غرر . 


كتاب الم 
وق هذا الكتاب ثلاثة : الباب الأول : ف محله وشروطه . الباب الغا 


فيا يجوز أن يقتضى من المسلم إليه بدل ما انعقد عليه السلم » وما يعرض 
فى ذلك من الإقالة 0 والتأخير . الاب اثالث : ف اختلافهم فى السلم د 


الباب الأول فى محله وشروطه 

أما عله > فإ نهم أجمعوا على جوازه فى كل ما يكال أو يوزن لما ثبت من 
حديث ابن عباس 0 لبور قال م قدم الى صلى الله عليه وسام المديئة وهم 
يسلمون ف ار السثتينوالثلاث » تقال رسول اله صلى الله عليه و e:‏ 
اسل سلف انسلف فى فن لوم ووزن علوم إلى أجل ملو 1( 
واتفقوا على امتناعه فيا لايثيت فى الذمة »> وذى الدور والعقار . وأما سائر ذلاك 

من العروض والحيوان فاختلفوا فيا » فنع ذاث داود وطالفة دن أل ااظاعر 
مصيرا إلى ظاهر هذا الحديث . والخمهور على أنه جائز فى العروض الى تنضبط 
بالصفة والعدد . واختلفوا من ذلك فيا ينضيط مما لاينضبط بالصفة » فن 
ذلك اليوان والرقيق » فذهب مالك والشافعى والأوزاعى والليث إلى أن | 
e‏ ¢ وهو قول ابن عمر من الصحابة . وقال أبوحنيفة والثورى وأهل 

لعراق : : لايجوز السلم فى الحيوان ».وهو قول ابن «سعود + وعن مر فى ذلك 
4 . وعمدة أهل العراق فى ذلكِ ما روى عن ابن عباس « أن النى صلى الله 
الأول . ور بما. احتجوا أيضا بلبيه عليه ألصلاة والسلام عن بيع الميوان وابلبيواك 


لمات 
تسيئة . وعمدة من أجاز | فى الحيوان ما روی عن ابن عمر 0 أن رسول الله 
صلی الله عليه و أمره أن هز جيشا » فنفدت الإبل » فأمره أن' بأخذ على 
قلاص الصدقة » فأخذ البعير بالبعيرين إلى إبل الصدقة » وحديث أنى راف 
أيضا ‏ أن النبى صلى الله عليه وسلم استسلف بكرا » قالوا : وهذا كله يدل على 
ثبوته فی الذمة . فسبب اختلافهم شيئان : أحدهما تعارض الآثار فى هذا المعنى, 
والثانى تردد الحيوان بين أن ينُضبط بالصفة أو لايضبط » فن نظر إلى تباين 
الحيوان فى اندلق والصفات ونخاصة صفات النفس قال : لاتنضبط ؛ ومن 
نظر إلى تشاببها قال : تنضبط . وما اختلافهم فى البيض والدرّ وغير ذلك » 
فلم يجز أبوحنيفة اسم فى الببض, وأجازه مالك بالعدد » وكذلك ف اللحم أجازه 
مالك والشافعى » ومنعه أبوحنيفة ؛ وكذلك السام فى الرء وس والأكارع » 
أجازه مالك » ومنعه أبوحنيفة . واختلف فى ذلك قول أنى حنيفة والشافى ؛ 
وكذلكالسلم فى الدر والقصوص » أجازهمالك > ومنجه الشافعى » وقصدنا من 
هذه السائل إنما هو الأصول الضابطة للشريعة لاإحصاء الفروع > لأن ذلك 
غير منحصر . 
( وأما شروطه) فنها مجمع عليها وما مختلف فيها » فأما المجمع عليها فهسى 
ستة : مها أن يكون المّن والمثمون ما يجوز فيه النساء » وامتناعه فما لاجوز 
فيه النساء »> وذلك إما اتفاق المنافع على ما يراه مالك رحمه الله » وإما اتفاق 
امس على مايراه أبه حنيفة » وإما اعتبار الطعم مع انس علىما يراه الشافعى 
فی عل النساء . ومنها أن يكون مقدرا إما بالكيل أو 'بالوزن أو بالعدد إن کان 
ما شأنه أن يلحقه التقدير» أو منضبطا بالصفة إن كان مما المقصود منه الصفة . 
ومنها أن يكون ٠رجودا‏ عند حلول الأجل . ومنها أن يكون ان غير مؤجل 
أجلا بعيدا . لتلا يكون من باب الكال“ بالكالى' » هذا فى ! لحملة د واشترطوا 
فى اشتراط اليوءين والثلاثة فى تأخير نقد المن بعد اتفاقهم على أن لايجوزف المدة 
الكثيرة ولا مطلقا . فأجاز مالك اشتراط تأخير اليومين والثلائة » وأجاز 
تأخيره بلا شرط . وذهب أبو حنيفة إلى أن من شرطه التقابض ف امجيس 
كالصرف ء فهذه ستة متفق عليها . واختلفوا فى أربعة : أحدها الأجل » هل 
هو شرط فيه أم لا ؟ . والثاق هل من شرطه أن يكون جاس الممسلم فيه موجودا 


اه آم 
فى حال عقد | أم لا ؟ . والثالث اشتراط مكان دفم | فيه . والرابعم أن 
يكون المن مقدرا إما مكيلا وإما موزوذا وإما معدودا وأن لايكون جزافا ‏ 
فأما الأجل إن أباحنيفة هو عنده شرط عة بلا حلاف عنه فى ذلك؛ وأما مالك 
فالظاهر هن مذهبه » والمشهور عنه أنه من شرط | > وقد قيل إنه يتخرج 
من بمض ااروايات عنه جوز الس الخال" . وأما اللخمى فإنه فصل الأمرنى ذلك 
خقال : إن السلم فى الملهب يكون على ضربين : سام حال" وهو الذى يكؤن 
من شأنه يع تلاث السبلعة وسلم «ؤجل ¢ وهواللذى يكون من ليس من شأنه بيع 
تلك السلعة . وعمدة من اشترط الأنجل شيئان: ظاهر حديث ابن عباسء والثافى 
أنه إذا لم يشترط فيه الأجل كان هن باب بيع ما ليس عند البائع المبى عنه . 
وعمدة الشافعى أنه إذا جاز مع الأجل فهو حالا أجوز لأنه أقل غررا » وررعا 
استدلت الشافعية بما روى « أن النبى صلى الله عليه وسلم اشترى جملا من أعراني 
مرا وأعطاه إياه » قالوا : فهذا هو شراء حال بتمر فى الذمة : وللمالكية من 
طريق المعنى أن الم إنما جوز لموضع الارتفاق » ولأن المسلف يرغبا 
فى تقديم العن لاستريخاص المسلم فيه ».والمسلم إليه يرغب فيه وضع النسيئة » 
وإذا لم يشترط الأجل زال هذا المعبى . واختافوا فى الأنجل فى موضعين : أحدها 
هل يدر بغير الأيام والشهور ثل الحذاذ والقطاف والحصاد والوسم 9ح 
والثانن ف مقداره من الأيام 5 وتحصيل مذدهب مالا فى مقداره ن الأيام أن 
المسلم فيه على ضربين : ضرب يقتضى بالبلد المسلم فيه » وضرب يقتفى 
بغير الباد الذى وقع فيه السلم ؛ فإن اقتضاه ف البلد امم فيه » فقال ابن القامم 
إن المعتبر فى ذلك أجل مختلف فيه الأسواق » وذلك غخسة عشر يوما أو نحوها . 
وروىابن وهب عن مالك أنه يجوز اليومين والثلاثة ؛ وقال ابن عبد الحكر : 
لابأس به إلى اليوم الواحد . وأما ما يقتضى ببلد آخر > فإن الأجل عنم فيه 
هو قطع المسافة الى بين البلدين قلت أوكثرت » وقال أبوحنيفة : لايكون 
أقل من ثلاثة أيام ؛ فن جل الأجل شزطا غير معلل اشترط منه أقل مانينطلق 
عليه الاسم ؛ ومن جعله شرطا معللا باختلافه الأسراق اشترط. من الأيام 
ها حتلف فيه الأسواق غالبا . وأما الأجل إلى الحذاذ والحصاد وما أشبه ذلك 


— 

قأجازه مالك ومنعه أبوحنيفة والشافعى ؛ فن رأى أن الاختلاف اللى يكون 
فق أمثال هذه إلاجال يسير أجاز ذلك » إذ الغرر اليسير مهفو عنه ف الشرع » 
وشببه بالاختلاف النى يكون ف الشبور من قبل ازيادة وا':صان ؛ ومن رأى. 
أنه كثير » وأنه أكثر من الاختلاف الذى يكون من قبل تتعنان الور وكالا 
م يجزه د وأما اختلافهم فى هل من شرط السلم أن يكون جنس'المسلم فيه موجودا 
فى حين عقد 8 > فإن مالكا والشافعى وأحمد وإعاق وأبا ثور لم يشترطوا ذلا 
وقالرا : يجوز السلم فى غير وقت إبَّانه . وقال أبو حنيفة وأصتابه والثورئ 
والأوزاعى : لايحوز السلم إلا فى إبان الشىء المسلم فيه . أحجة ة من لم يشترط 
الإبان ما ورد فی حديث ابن عباس أن الناس كانوا يسلدون نی ال 0 
والثلاث فأقروا على ذلك ولم ينبواعته . وجمل ةا خنفيتماروى ودبت ابن 2 
أن النى صلى الله عليه وسلم قال ١‏ الما فى التخال محم 32 
ضلاحتها » وكأنهم رأوا أن الغرر يكون فيه أكثر إذا لم يكن موجودا فی جال 
العقد » وكأنه يشبه بيع مالم يخلق أكثر » وإن كان ذلك معنا ودلما ف اللمة . 
وبهذا فارق السلم بيع مالم يخلق . 

( وأما الشرط ل مكان القبض » فإن أبا حنيفة اشترطه تشبيها 
. بالزمان ولم يشترطه غيره وهم الاك . وقال القاضى أبومحمد : الأفضل 
اشتراطه . وقال ابن المواز : ليس يتاج إلى ذلاك . 

( وأما الشرط الرابع ) وهو أن يكون المن مقايرا مكيلا أو موزوئا أومعدودا. 
أو ملروعا لاجزافا > فاشترط ذلك أبوحنيفة » ولم يشترطه الشافه ی ولا صاحبا 
أى حنيفة أبويوسف ومحمد » قالوا : ولیس يحفظ عن مالاث فى ذاك “لمن ٠‏ 
إلا أنه يموز عنده يبع IDR‏ ن مهبه.. 
وينبغى أن تعلم أن التقدير ف السام يكون بالوزن فما يمكن ن فيه الوزن » وبالكيل. 
فا کن فيه لکيل » وباللرع فب يمكن فيه لایع » وبالعدد فيا يمكن فيه 

د . وإن م يكن فيه أحد هذه التقديرات انضبط بالصفات المقصودة من 

0 ذكر الخنبس إن كان أنواعا ممتلفة" » أو مع تركه إن كان نوعا 
واحدا ء ولم يختلفوا أن 2 لايكون إلا فى الذمة وأنه لايكون فىمعين ؛ وأجان 
عالك السلم فى قرية معينة إذا كانت مأموئة » وكأنه رآها مثل الثمة - 


0 


الباب الثاى 
فا جوز أن بقتضى من المسلم إليه بدل ما انعقد عليه السلم 2 
وما يعرض ف ذلك من الإقالة والتعجيل والتأخير 

وفىهذا الباب فروع كثيرة » لکن نذكر مہا المشبور : 

( مسئلة ) اختلف العلماء فيمن سام فى شىء من المر : فلما حل الأجل 
تعذر تسليمه حى عدم ذلك المسلم فيه وخرج زمانه » فقال الجمهور : إذا 
وقع ذلك كان | بالحيار بين أن يأخذ المن أو يصير إلى العام القابل » وبه 
كال الشافعى وأبوحنيفة وابن القاسم ؛ وحجهم أن العقد وقع على موصوف 
فى الذمة فهو باق على أصله ء ولیس من شرط جوازه أن يكون من تار هذه 
النة » وإنما هو شىء شرطه المسلم فهو ف ذلك ايار . وقال أشبب من أصعاب 
ماللك : يتفسخ الم ضرورة ولا جوز التأخير 3 وكأئه رآه دن باب الكالى” 
بالكالى* . وقال سعنون : ليس له أذ الك وإنما له أن يصبر إلى القابل » 
واضطرب قول مالك فى هذا والمعتمد عليه فى هذه المسئلة مارآه أبو حنيفة 
والشافعى وابن القاسم > وهو الذى اختاره أبو بكر الطرطوشى » والكالى 
بالكالى* الى عنه إنما هو المقصود » لا الذى يدخل اضطرارا . 

( مسئلة ) انلف العلماء فى بيع المسلم فيه إذا حان الأنجل من المسلم إليه 
قبل قبضه ؛ فن العلماء من لم يز ذلك أصلا + وهم القائلون بأن كل شىء 
لايجوز ببعه قبل قبضه » ويه قال أبوحنيفة وأحد وإبعاق . وتمس كأمد وإساق 
ف منع هذا يحديث عطية العوق عن ألى سعيد الخدرى قال : قال رسول الله 
صلى الله عليه و من" الم فى شىء ذلا يعرف فى غرم » . 
وأما مالك فإنه «نع شراء المسلم فيه قبل قبضه فى موضعين : أحدها إذا كان 
اسم فيه طعاما » وذلك بناء على «ذهيه فى أن الذى يشترطه فى ببعه القبض 
هو الطعام على ماجاء عليه النص ف الحديث . والثافى إذا لم يكن المسلم فيه 
طانم فأخذ عوضه المسلم مالا يجوز أن يسلم فيه رأس ماله مثل أن يكون المسلم 
فيه عرضا والمّن عرضا عثالفا له فيأحذ المسلى من المسلم إليه إذا حان الأجل 
شيا من جنس ذلك العرض النى دو المّن » وذلك أن هذا يدخله إما سلف 


E 
وزيادة إن كان العرض المأخوذ أكثر من رأس مال السلم » وإما ضهان وسلف‎ 
إن كان مثله أو أقل . وكذلك إن كان رأس مال السلم طعاما لم يجز أن يأخحل.‎ 
فيه طعاماً آخر أكثر » لامن جنسه ولامن غير لجنسه > فإن كان مثل طعامه‎ 
فى ابخنس والكيل والصفة فيا حكاه عبدالوهاب جازء لأنه محمله على العروض»‎ 
وكذلك وز عنده أن يأخذ من الطعام السا فيه طعاما من صفته وإن كان‎ 
أقل جودة » لأنه عنده من باب البدل ف الدنائير . والإحسان مثل أن يكون‎ 
له عليه قمح فبأخدٍ بمكيلته شعيرا » وهذا کله من شرطه عند مالك أن لايتأخر‎ 
القيض لأنه يدحله الدين بالدين . وإن كان رأس مال السلم عينا وأحذ المسلم‎ 
فيه عينا من جنسه جاز مالم یکن أكن منه » ولم يتهمه على بيع العين بالعين‎ 
نسيئة إذا كان مثله أو أقل » وإن أخذ دراهم فى دنائير لم يمه على الصرف‎ 
المتأخر » وكذلك إن أخد فيه دانير من غير صنف الدنائير التى هى رأس مال‎ 
السام . وأما بيع السلم من غير المسلم إليه > فيجوز بكل شیء يوز التبايع” به‎ 
مالم يكن طعاما » لأنه لايدخله بيع الطعام قولى قبضه . وأما الإقالة فن شرطها‎ 
عند مالك أن لايدحلها زيادة ولا نقصان ء فإن دخلها زيادة أو نقصان كان‎ 
ببعا من البيوع ودخلها ما يدشل البروع » عى آنا تفسد عنده جما يفسد بيوع‎ 
الأجال مثل أن يتذرع إلى بيع وسلف » أو إلى :ضع وتعجل » أو إلى بيع السلم‎ 
عا لانجوز بيعه . مثال ذلك فى دخول بيع وسلف به إذا حل الأنجل + فأقاله على أن‎ 
» اخذ البعض وأقال من البعض فإنه لا يجوز عنده فإته يدخله التذرع إلى بيم وسلف‎ 
. وذلك جائز عند الشافعى وألى حنيفة.» لاما لايقولان بتحريم ببوع الذرائع‎ 
مسثلة ) اختلف العلماء فى الشيرَاء برأس مال السلم من المسلم إليه شيئا بعد‎ ( 
الإقالة يما لاوز قبل الإقالة ؛ فن املماء من لم مزه أصلا » ورأى أن الإقالة‎ 
ذريعة إلى أن يجوز من ذاك ما لاوز » وبه قال أبوحنيفة وأصعابه ومالك‎ 
وأصحابه » إلا أن عند أى حنيفة لامجوز على الإطلاق > إذ كان لاوز عنده‎ 
بيع المسلم فيه قبل القبض على الإطلاق ؛ ومالك بمنع ذلك فى المواضع النى يمنع‎ 
بيع السلم فيه قبل القبض على ما فصلناه قبل هذا من مذهبه ؛ ومن العلهاء‎ 
من أجازه » وبه قال الشافعى والثورى . وحجتهم أن بالإقالة قد ملك.رأس‎ 
ماله » فإذا ملكه جاز له أن يشترى به ما أحب » والظن الردىء بالمسلمين غير‎ 
. جائز . قال : وأما حديث أنى سعيد فإنه إنماوقع الى فيه قبل الإقالة‎ 


الل 

( مسئلة ) اختلفوا إذا ندم المبتاع فى السلم فقال للبائع : أقلنى وأنظرك بهن 
اللى دفعت إليك » فتال مالك وطائفة : ذلك لايجوز ؛ وقال قوم جوز ؛ 
واعتل مالك فى ذلك محافة أن يكون المشترى لما حل له الطعام على البائع أخره 
عنة على أن يقبله > فكان ذلك من باب بيع الطعام إلى أجل قبل أن يستوتى ؛ 
وقوم اعتلوا لمنع ذلك بأنه من باب فسخ الدين بالدين ؛ والنين رأوه جائزا 
رأوا أنه من ياب المعروف والإحسان الى أمر الله تعالى به . قال رسول الله 
صلى الله عليه وسلم « مان" أقال مسللما صتفلقكته” أقال اله عرته يوم 
القيامة » ومن" أنلظر معسرا أظدَّله الله فى ظله بوم لاظل إلا 
ظله ع . 

( مسئلة ) أجمع العلماء على أنه إذا كان لرجل على رجل دراهم أو دثائير 
إلى أجل فدفعها إليه عند عل الأجل وبعده أنه يلزمه أخذها . واختلفوا 
فى العروض المؤجلة من السلم وغيره » فقال مالاف والحمهور : إن ألى بها قبل 
عل الأنجل لم يازم أخذها . وقال الشافعى : إن كان مما لا يتغير ولا يقصد به 
النظارة لزمه أخذه كالنحاس والحديد » وإن كان هما يقصد به النظارة 
كالفواكه لم يلزمه . وأما إذا أتى به بعد عل الأجل فاختلف فى ذلك أصماب مالك 
فروى عنه أنه بازمه قبشه مثل أن یسام فى قطائف الشتاء فيأق بها فى الصيف > 
فقال ابن وهب وحاعة : لا يلزمه ذاك . وحجة الجمهور فى أنه لايلزمه قبض 
العروض قبل محل الأجل من قبل أنه من ضمانه إلى الوقت المضروب الذى 
قصده »> ولماعليه من المؤنة فى ذلك ٠‏ وليس كذلك الدنائير والدراهم ١‏ إذ 
لامؤنة فيها » ومن لم يلزمه بعد الأجل فحجته أنه رأى أن المقصود من 
العروض إنما كان وقت الأنجل لاغيره . وأمر من أجاز ذلك فى الوجهين » 
أعنى بعد الأجل أو قبله فشبهه بالدنائير والدرا هم . 

( مسئلة ) اختلف العلماء فيمن ألم إلى آآخر أو باع منه طعاما على مكيلة مدا 
فأحبر البائع أو المسلم إليه المشترى بكيل الطعام > هل للمشترى أن بقبضه منه 
دون أن يكيله وأن يعمل فى ذلك على تصديقه ؟ فقال مالك : ذلك جائز 
فى السلم وف البيع بشرط النقد » وللا خيف أن :يكون من باب الربا ٠‏ كأنه 
إغا صدقه فى الكيل لمكان أنه أنظره بالأن . وقال أبوحنيفة والشافعى والثورى 


سال ةلاسم 

والأوزاعى والليث : لايحوز ذلك حى يكيله البائع للمشيرى مرة ثانية بعد ان 

' "كاله لنفسه محضرة البائع . وحجتهم أنه لما كان ليس للمشترى أن يبيعه إلا 
بعد أن يكيله لم يكن له أن يقبضه إلا بعد أن يكيله البائع له › أنه لما كان 
من شرط البيع الكيل فكذلك القبض واحتجوا بما جاء فى الحديث أنه عليه 
الصلاة والسلام ہی عن بيع الطعام حى يجرى فيه الصاعان : صاع البائع 0( 
وصاع المشترى ‏ واختلفوا إذا هلك الطعام فى يد المشترى قبل الكيل » فاختلفا 
ف الكيل » فقال الشافعى : القول قول المشترى » وبه قال أبو ثور ؛ وقال 
مالك :القول قول البائع لأنه قد صدقه المشترى عند قبضه إياه » وهذا مبى 
عنده على أن البيع يجوز بنفس تصديقه . 


الباب الثالث فى اختلاف المتبايعين فى السلم 


والمتبايعان فى السلم ما أن يختلفا فى قدر العن أو المثمون » وإما فى جنسمما » 
وما فى الأجل » وإما فى مكان قيض السم . فأما اختلافهم فى قدر المسلم فيه ع 
«فالقول فيه قول المسلم إليه إن آتى بما يشبه » وإلا فالقول أيضا قول المسلم إن 
آنى أيضا با يشبه ء فإن أتيا ما لابشبه فالقياس أن يتحالفا ويتفاجنا . وأما 
اختلافهم فى جنس الم فيه ع فلکم فى ذلك التحالف والتفاسخ » مثل أن 
.يقول أحدهما : أسلمت ف تمر » ويقول الآلحر : فى قمح . وأما اختلافهم 
فى الأجل فإن كان ف حلوله فالقول قول المسلم إليه » وإن كان فى قدره فالقول 
أيضا قول المسلم إليه إلا أن يأتى با لايشبه » مثل أن يدعى المنلم وقت إبان 
الم فيه » ويدعى المسلم إليه غير ذلك الوقت » فالقول قول الم . وأما 
اختلافهم فى موضع القبض ء فالمشهور أن من ادعى موضع عقد السلم فالقول 
قوله » وإن لم يدعه واحد مهما فالقول قول المسلم إليه . وخالف حنون 
ف الوجه الأول فقال : القول قول المسأم إليه وإن ادعى القبض ف موضع العقد 
وخالف أبو الفرج فى الموضع الثانى فقال : إذا لم يدع واحد منهما موضع العقد 
نحالفا وتفاستا . وأما اختلافهم فى الع فحكه حكم اختلاف المتبايعين قبل 
القبيض 08 وقد تقدم ذلك . 


5300-0-7 
کتاب يبع الخيار 
والنظر فى أصول هذا الباب » أما ولا فهل جوز أم لا ؟ وإن جاز » : 
سدة الميار ؟ وهل يشرط النقدية فيه أم لا؟ ومن ضمان المبيع فى مدة الحيار ؟ 
وهل يورث الخيار أم لا ؟ ومن يصح خياره ممن لابصح ؟ ومايكون من 
الأفعال حيار | كالقول ؟ . أما جواز ايار فعايه الحمهور » إلا الثورى وابن 
ألى شبرمة وطائفة من أهل الظاهر . وعمدة الل حديث ا بن منقد 
وفيه « ولك" انلسيارٌ ثلاثاً ۾ وما روى فى حديث ابن عمر ( ايعان بالسيار 
ما يفلسترقا إل بیع م اتلميار ۾ . . وعملة من منعه أنه غرر وأن الأصل هو 
ازوم ف ابيع إلا أن يقو م دليل على جواز البيع على ايار من كتاب الله أوسنة 
ثابتة أو لجماع . قالوا + وحديث حبان إما أنه ليس بصحيح : وإما أنه حاص 
لما شكى إليه صلى الله عليه وسلم أنه يخدع ف البيوع . قالوا : وأما حديث ابن 
عمر وقوله فيه إلا بيع الحبار » فقد فسر العى المراد بهذا اللفظ » وهو 
ما ورد فيه من لفظ آحر وهو « أن يبول أحد هما لصاحبه اخس 
.وأما مدة اللعيار عند النين قالوا يجوازه فرى مالك أن ذلك ليس اه قدر محدود 
فى نفسه وأنه إا يتقدر يتقدر الحاجة إلى اخختلاف البيعات : وذلك يتفاوت 
.بتفاوت البيعات فقال : مثل اليوم واليومين ففاختيار الثوب : والجمعة 
.والخمسة الأيام فى اختيار الحارية » والشبر ونحوه فى اختيار الدار . وبالحملة 
فلا يجوز عنده الأنجل الطويل الذى فيه فضلى عن اختيار المبيع . وقال الشافعى 
.وأبو حنيفة : أجل الحيار ثلاثة أيام لايجوز أكثر من ذلك :. وقال أحمد 
وأبو يوسف ومحمد بن الحسن يجوز اليار لأى مدة اشترطت » وبه قال 
داود . واختلفوا فى الحيار المطلقدون المقيد بمدة معلومة ٠‏ فقال الثورى والحسن 
ابن جى وجماعة يجواز اشتراط اهيار مطلقا ويكون له الحوار أبدا . وقال مالك 
يجوز الخيار المطلق ولكن السلطان يضرب فيه أجل مثله . وقال أو حنيفة 
والشافعى لايجوز بحال اللحيار المطلق ويفسد البيع . واختلف أبوحنيفة والشافعى 
إن وقع الله ار فى الثلائة الآيام م زمن حيار المطلق > قال أبو حنيفة : إن وقع 
.فى الثلاثة الأيام جاز » وإن مضت اللالة فسد ابيع ؛ وقال الشافعى : بل هو 
١4‏ - بداية ابد -- ثان 


د 6ؤ# مه 


قاسد ع ىكل حال » فهذه ھی أقاويل فقهاء الأمصار فی مدة انيار وهى هل 
يجوز مطلقا أومقيدا ؟ وإن جاز مقيدا فكم مقداره ؟ وإن لم جز مطلقا فهل من, 
شرط ذلك أن لابقع الجيار فى الثلاث أم لاوز محال ؟ وإن وقع ف الثلاث . 
فاا أدلتهم فإن عمدة من لم يز الخيار هو ما قلناه . وأما عمدة من لم يجز السار 
إلا ثلاثا فهو أن الأصل هو أن لايحوز. الخيار فلا يوز منه إلا ما ورد فيه النص 
فى حديث منقذ بن حبان أو حبان بن ماقذ > وذلك كسائو الرخص الستئناة 
من الأصول مثل اسئثناء العرايا من المزابئة وغير ذلاك . قالوا : وقد بجاء تحديد 
الخيار بالثلاث فى حديث المصراة وهو قوله « من اشسترى مر اة فهو 
بالميار ثلاث أينّام » وأما حديث منقذ » فأشيه طرقه المتصلة ما رواه محمد 
ابن إحناق عن فافع عن ابن عر أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال نقذ 
وكان يخدع ف البيع ١‏ إذا بعت فقثل” لاحلاب وأتت بانميار ثلاث » . 
وأما عمدة أصعاب مالك › فهو أن المفهوم من الخيار هو اختيار المبيع » وإذا 
كان ذلك كذلك وجب أن يكون ذلك محدودا بزمان إمكان اختيار المبيع » 
وذلك يختلف بحسب مبيع مبيع > فكأن النصى إنما ورد عندهم تنبيها على هذا 
المعنى » وهو عندهم من باب اللحاص أريد به العام » وعند الطائفة الأولى من 
باب اللحاص أريد به الخاص . وأما اشتراط النقد فإنه لايجوز عند مالك وجميع 
أصعابه لر دده عندهم بين السلف والبيع »> وفيه ضعف . وأما ممن ذمان المبيع. 
فى مدة اللحيار فإنهم اختلفوا فى ذلك » فقال مالك وأصعابه والليث والأوزاعى : 
مصيبته من البائع والمشترى أمين » وسواء كان الخيار لما أو لأحدهما ؛ وقد. 
قيل ف المذهب إنه إن كان هلك بيد البائع فلا حلاف فى ذمانه إياه » وإن كان 
هلك بيد المشترى فالحكم كالحكم فى الرهن والعارية.إن كان مما يغاب عليه 
ففمانه منه » وإن كان ما لايغاب عليه فضمانه من البائع .. وقال أب و حنيفة : 
إن كان شرط انيار لكليهما أو للبائع وحده فضمانه من البائع والمبيع على ملكه » 
وأما إن كان شرطه المشترى وحده فقد حرج المبيع عن ملك البائع ولم يدخخل 
فى ملك المشترى » وب معلقا حى ينقضى الخبار » وقد قولى عنه إن" على 
المشترى الْن » وهذا يدل على أنه قد دخلى عنده فى ملك المشترى . ولاشافعى 
قولان : أشبرهما أن الضمان من المشترى لأيهما كان الخيار . فعمدة من رأى 


111 
أن الغمان من البائع على كل حال أنه عقد غير لازم > فلم ينتقل اللك عن 
البائع كا لو قال بعتك ولم يقل المشترى قبلت . وعمدة من رأى أنه من 
المشرى تشييبه بالبيع اللازم وهو ضعيف لقياسه موضع الحلاف على موضع 
الا تفاق . وأما من جعل الضيان لمشترط اللحيار إذا شرطه أحدهما ولم يشترطه الثاق 
فلأنه إن كان البائع هو المشترط فالخيار له إبقاء للمبيع على ملكه » وإن كان 
الشرى هو المشرط له فقط فقد صرفه البائع من ملكه وأبانه فوجب أن يدخلل 
فى ملك المشرى إذا كان المشترى هو الذى شرطه فقط قال : قد خرج عن 
ملك البائع لأنه لم يشترط خيارا وم يلزم أن يدخل فى ملك المشترى لأنه شط 
الحيار ىرد الآخر له » ولكن هذا القول يمانم الحكم » فإنه لابد أن تكون 
مصييته من أحدهما > والحلاف آيل إلى هل الخيار مشترط لإيقاع الفسخ 
ف البيع أو لتتمم البيع > فإذا قلنا لفسخ البيع فقد حرج من غمان البائع » وإن 
قلنا لتسيمه فهو فى ضمانه . 
( وأما المسئلة اللخامسة ) وهى هل يورث خیار البيع أم لا ؟ فإن مالكا 
والشافعى وأصحاببما قالوا : يورث ؛ وإنه إذا مات صاحب الحبار فلورثته من 
الخياز مثل ما كان له ؛ وقال أبو حئيفة وأصعابه : بطل اللخيار بموت من له 
الخيار ویم ابيع » وهكذا عئده حيار الشفعة وخبار قبول الوصية ويار 
الإقالة . وسل لهم أبو حنيفة خيار الرد بالعيب : أعنى أنه قال يورث » 
وكذلك حيار استحقاق الغنمة قبل القسم وخيار القصاص ويار الرهن . 
وسلم لهم مالك خيار رد الأب ماوهبه لابنه » أعى أنه لم ير اورثة اميت من 
الخيار فى رد" ماوهبه لابنه ما جعل له الشرع من ذلا : أعی لأب » وكذلك 
خيار الكتابة والطلاق واللعان . ومعبى حيار الطلاق. أن بقول الرجل لرجل 
آخر طلق امرأق مى شئت » فيموت الرجل الجعول له الخيار » فإن ورثته 
لايتئزلون مئزلته عند مالك . وسم الشافعى ما سلمت المالكية الحنفية من 
هذه الخيارات » وس زائدا حيار الإفالة والفبول فقال : لديورثان . وعمدة 
المالكية والشافعية أن الأصل هو أن تورث الحقوق والأموال إلا ماقام دليل 
على مفارقة الحق فى هذا المعبى للمال . وعمدة الحنفية أن-الأصل هو أن بورث 
الال دون الحقوق إلا ماقام دليله من إلحاق الحقوق بالأموال » فوضع 


کے 
الملا مل الأصل هو أن تورث الحقوق كالأموال أم لا ؟ وكل واجد من 
الفريقين يشبه من هذا مالم يسلمه له خصمه ما بما يسلمه منها له وجمتج على 
خصمه ؛ فالمالكية والشافعية تحتج على ألى.حنيفة بتسليمه وراثة يار الرد” 
بالعيب » ويشبه سائر الخيارات الى يورا به ؛ والطنفية تحتج أيضا على 
المالكية والشافعية بما تمنع من ذلك + وكل واحد منهم يروم أن يعطى فارقا 
فيا يختلف فيه قوله ومشابها فها يتفق فيه قوله » ويروم فى قوله حصمه بالضد » 
أعى أن يعطى فارقا فيا يضعه الخصم متفقا > ويعطى اتفاقا فيا يضعه |: 
متباينا » مثل ما تقول المالكية : إنما قلنا إن خيار الأب ف رد هبته لايورث » 
لأن ذلك خيارراجع إلى صفة فى الأب لاتوجد فى غيره وهى الأبوة » فوجب 
أن لاتورث لا إلى صفة فى العقد . وهذا هو سبب اختلافهم فى خيار خیار » 
أعى أنه من انقدح له فى شىء منها أنه صفة للعقد ورثه > ومن انقدح له أنه صفة 
خاصة بذى الخيار لم يورثه . 

( وأما السثاة السادسة ) وهى من يصح خياره فإنهم اتفقوا على صعة حيار 
المتبايعين ؛ واختلفوا فى اشر اط خيار الأجنى » فقال مالك : يجوز ذلك والبيع 
صحبح ؛ وقال الشافعى فى أحد قوليه .: لايجوز إلا أن يوكله الذى جعل له انلبيار 
ولا جوز الخيار عنده على هذا القول لغير العاقد » وهو قول أحمد ؛ وللشافعى 
قول آخحر مثل قول مالك » وبقول مالك قال أبوحنيفة ؛ واتفق المذهب على 
أن الخيارللأجنى إذا جعله له المتبايعان » .وأن قؤله هما . واختلف المذهب إذا 
جعله أحدها فاختان البائع ومن جعل له البائع اللحيار أو المشترى ومن 
جعل له المشترى الخيار » فقيل القول فى الإمضاء » والرد قول الأجنى سواء 
اشترط خياره البائع أو المشترى » وقال عكس هذا القول من جعل خياره هنا 
كالمشورة ؛ وقيل بالغزق بين البائع والمشترى : أى أن القول ف الإمضاء والرد 
قول البائع درن الأجنى > وقول الأجنبى دون المشترى إن كان المشترئ هو 
المشترط الحيار ؛ وقيل القول قول من أراد منهما الإمضاء » وإن أراد البائع 
الإمضاء » وأراد الأجنى الذى اشترط خياره الرد ووافقه المشترى » فالقول 
قول البائع فى الإمضاء » وإن أداد البائع الرد وأراد الأجنى ' الإمضاء ووافقه 


۳ 

المشترى فالقول قول المشترى ؟ وكذلك إن اشترط الخيار للأجنى ا مشترى » 
فالقول فيهما قول من أراد الإمضاء »ء وكذلك الحال فى المشترى ؛ م 
' نى هذا بين البائع والمشترى :ى إن اشترطه البائع. فالقول قول من أراد الإمضاء 
مما » وإن اشترطه المشترى فالقول قول الأجنى » وهو ظاهر مان المدونة » 
وهذا كله ضعيف . واختلفوا فيمن اشترط من الحيار ما لايجوز » مثل أن 
يشترط أجلا مجهولا وخيارا فوق الثلاث عند من لايور الخيار فوق الثلاث » 
أو خيار رجل بعيد الموضع بعينه : أعنى أجبيا » فقال مالك والشافعى : 
لايصح البيع وإن أسقط الشرط الفاسد ؛ وقال أبو حنيفة : يصح البيع مع 
إسقاط الشرط الفاسد » فأصل الحلاف هل الفساد الواقع ف البيع من. قبل الشرط 
يتعدى إلى العقد أم لايتعدى » وإئما هو ف الشرط ,فقط ؟ فن قال يتعدى أبطل 
البيع وإن 0 ؛ ومن قال لايتعدى قال : البيع يصح إذا أسقط الشرط 
الفاسد لأنه یہي العقد صيحا . 


كستاب بيع المراعبة 


أجع جمهور العلماء على أن البيع ستفان : «ساومة ومرابحة ؛ وأن المايحة 

هى أن يذكر البائع للمشترى الْن الذى اشترى به السلعة ويشترط عليه رعا ّا 
00 أو الدرهم . واخختلفوا من ذاث بالحملة فى «وضعين : أحدهما فيا للبائع 
أن يعده من رأس مال السلعة ما أنفق على السلعة بعد الثيراء مما ليس له أن 
يعده من رأس ادال . والموضع الثاني إذا كذب البائع للمشترى فأخبره أنه 
اشتراه بأكثر مما اشترى السلعة به » أو وه فأخبر بأقل مما اشترى به السلعة 
ثم ظهر له أنه اشتراها بأكثر » فنى هذا الكتاب بحسب اختلاف فقهاء الأمصار 
بابان : الباب الأول : قا يعد من رأس ال مال مما لايعد » وى صفة رض 
امال النى يجوز أن يبى عليه الربح انى . : فى حكم ما وقع من الزيادة 
أو النقصان فى خببر البائع بالعن . 
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الباب الاول 
فيا يعد من رأس المال ما لايعذ » وفى صفة رأس المال 
النى يجوز أن يبى عليه الربح 

فأما مايعد فى الم مما لابعد » فإن تحصيل مذهب مالك فى ذلك أن ما ينوب 
البائع على السلعة زائدا على القن ينقمم ثلاثة أقسام : قسم يعد فى أصل امن 
ويكون له حظ من الربح . وقسم لایعد فى أصل امن ولا يكون له حظ من 
الربح . وقمم لايعد فى أصل امن ولايكون له حظ من الربح . فأما النى 
سيه فى رأس المال ويجعمل له حظا من الربح فهو ما كان مؤثرا فى عين 
السلعة مثل الخياطة والصبغ . وأما الذى عسبه فى رأس المال ولايجعل له 
حظا من الربح فا لايؤثر فى عين السلعة مما لايمكن البائع أن يتولاه بنفسه 
كحمل الماع من بلد إلى بلد وكراء البيوت الى توضع فا . وأما 
ما لايحتسب فيه الأمرين حيعاء فا ليس له تأثي رف عين السلعة ما يمكن أن يتولاه 
صاحب السلعة بنفسه كالسمسرة والطى والشد . وقال أبوحنيفة : بل حمل 
على تمن السلعة كل ما نابه عليها . وقال أبوثور : لايجوز المرايحة إلابالقن الذى 
:اشترى به السلعة فقط إلا أن يفصل ويفسخ عنده إن وقع قال لأنه كذب » 
لأنه يقول له : تمن سلعى كذا وكذا وليس الأمركذلك » وهوعنده من باب 
الغش .٠وأما‏ صفة رأس الكن الذى موز أن بر به فإن مالكا والليث قالا 
فيمن اشترى سلعة بدنائير والصرف بوم اشتراها صرف معلوم ثم باعها بدراهم 
والصرف قد تغير إلى زبادة أنه ليس له أن يعلم يوم باعها بالدنائير الى اشتراها 
لأنه من باب الكذب والليانة » وكذلك إن اشتراها بدراهي ثم باعها بدناتير 
وقد تغير الصرث . واختلف أصعاب مالك من هذا الباب فيمن ابتاع سلعة 
بعزوض هل يجوز له أن يبيعها مرايحة أم لايجوز ؟ فإذا قلنا بالحواز فهل يجوزل 
بقيمة المرض أو بالعرض نفسه ؟ فقال ابن القاسم : يجوز له بيعها على 
ما اشتراه به من العروض ولا يجوز على القيمة . وقال أشبب : لايحوز لن 
اشترى سلعة بشىء من العروض أن يبيعها مرابحة لأنه يطاليه بعروض على 
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حصفة عرضه » بوق الغالب ليس يكون عنله فهو من باب بيع ما ليس عنبه © 
.واختلف مالك وأبو حنيفة فيمن اشترى سلعة بدنائير فأذ ف الدئانير عروضا 
أو درام هل جوز له بيعها مرابحة دون أن بعلم بما نقد أم لايجوز؟ فقال مالك 
لايجوز إلا أن يعلم ما تقد ؛ وقال أبو حنيفة : يوز أن يبيعها منه مرابحة على 
الدنانير الى ابتاع با السلعة حون العروض الى أعطى فيها أو انرام ؛ قال 
مالك أيضا فيمن اشترى صلعة بأجل فباعها مرايحة أنه لايجوز حى بعلم بالأجل . 
وقال الشاقعى إن وقح كان للمشتّرى مثل أجله ؛ وقال أبوثور : هو كالعيب 
روله الرد به » وى هذا الباب ف المذهب فروع كثيرة ليست مما قصدناه . 
اباب الثاني 
فى حكم ماوقع من الزيادة أو التقصان فى خير البائع باقن 

واختلفوا فيمن ابتاع سلعة مرايحة على ثمن ذكره » ثم ظهر بعد ذلك إما 
«بإقراره وإما بيينة أن امن كان أقل والسلعة قائمة ؛ فقال مالك وجماعة : 
المشترى بالحيار» إما أن يأحذ بالكن الى صح أو يرك إذا لم يلزمه البائع 
أخذها بالمن الذنى صح وإن ألزمه لزمه ؛ وقالأبوحنيفة وزفر: بل المشترئ 
بالحيار على الإطلاق » ولا يلزمه الأخذ بالمن الذى إن ألزمه. البائع لزمه ؛ 
.وقال التورى وابن آی لیلی وأحد وجماعة : بل يب ايع لازما هما بعد حط 
الزيادة ؛ موعن الشافعى القولان : القول بالحيارء طلقا > والقول باللزوم بعد 
الحط . فحجة من أوجب البيع بعد الحط أن المشترى إنغا أريحه على ما ابتاع 
به السلعة لاغير ذلك » فلما ظهرخلاف ماقال وجب أن يرجم إلى الذى 
-ظهرء كا لو أخذه بكيل معلوم فخرج بغير ذلك الكيل أنه بلزمه توفية ذلك 
الكيل . وسحجة من رأى أنالحيار مطلقا تشبيه الكذب فى هذه المسثلة بالعيب » 
أعنى أنه كا بوجب العيب اللحيار كذلك يوجب الكذب . وأما إذا فاتت السلعة 
خقال الشافعى : بحط مقدار ما زاد من الم وما وجب له من الربح ؛ وقال 
حالك : إن كانت قيمتها يوم القبض أويوم اليم على حلاف عنه فى ذلك مثل 
عاوزن المبتاج أو أقل فلا يرجم عليه المشترى بشىء » وإن كانت القيمة أقل 
تحير البائع بين رده للمشترى القيمة أو رده المن أو إمضائه السلعة بالمن اللو 


ا 

صح د .وأما إا باع الرجل سلعته مرليحة ثم أقام البينة أن ثمنها أكثر مما ذكره 
وأنه وهم فى ذلك وهی قائمة» فقال الشافعى : لايسمع من تلاك البينةلأنه كذبها 4 
وقال مالك : يسمع منها ويجبر المبتاع على ذلك امن ء وهقا بعيد لأنه بيع 
آخر. وقال مالك فى هذه المسئلة : إذا فاتت السلعة أن المبتاع مير بين أن. 
يعطى قيمة السلعة .يوم قبضها أر أن يأخذها بالئن الق صح » فهذه می 
مشبورات مسائلهم فى هذا الباب ن ومعرفة أحكام هذا ابع تنينى ف مذهبه 
مالك على معرفة أحكام ثلاث مسائل وما تركب مها » حكم مسثلة الكذب » 
7 مسئلة الغش » وحكم مسئلة وجود العيب. فأما الكذب فقد تقدم. 
وأما حكم الرد بالعيب فهو حکه ف البيع لمطلق . وأما حكم الغش عنده فهو 
تخبير البائع مطلقا » وليس للبائع أن يازمه البيع وإن حط عنه مقدار الغش 
كا له ذلك فى مسئلة الكذب » هذا عند ابن القامم . وأما عند أشبب » فإن 
الغش عنده ينقمم قسمين : قسم مؤثر فى المن » وقسم غير مؤثر . فأما غير 
المؤثر فلا حكر عندة فيه : وأما المؤثر فحكمه عنده حك الكذب . وأما الى 
تتركب فهھی أربع مسائل : كذب وغش » وكذب وتدليس » وغش 
وتدليس بعيب » وكتب وغش وتدليس بعيب ؛ وأصلى مذهب ابن الا 

فيها أنه يأُخذ بالذى ببى سحکه إن کان فات حم أحدها أو بالنى هو رجح 
له.إنلم يفنت حكر أحدهما > إما على التخبير حيث يمكن التخيير » أو ابيع 
حيث يمبكن , الجمع »> وتفصيل هذا لائق بكتب الفروع > أعبى مذهب ابن 


القاسم وغيره 3 
كتاب بيع العرية 


اختلف الفقهاء فى معبى العرية والرخصة الى أتت فيها فى السنة. »> فحكى 
التاضى أبوحمد عبد الوهاب المالكى أن.الحرية فى مذهب مالك هی أن ہپ 
الرجل ثمرة نخلة أو نخلات من حائظه لرجل بعينه » فيجوذ للمعرى شر اؤها 
من المعرى له بغرصها تمرا على شروط أربعة : أحدها :' أن ترهى , والثالى .أن 
تكون خسة أوسق فا دون » فان زادت فلا يوز . والثالث'أن يعطيه القر 
البى يششريها به عند ايقذاذ » فان أعطاه نقدا لم جز . والرابع أن يكون الثر 
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من صنف تمر العرية ونوعها » فعلى ملبهب مالك الرخصة ف العرية إنما مى 
فى حق ا معرى فقط » والرخحصة فبا إنما هىاستئناؤها من امزابنة ‏ وهى بيع الرطبه, 
بار ابلاف الذى ورد البى عنه » ومن صئنى الربا أيضا : أعى التفاضل. 
والنساءء وذلك أن بيع مرمعلوم الكيل بثمر معلوم بالتخمين وهو الحرص» فيدخله 
بيع إبحنس الواحد متفاضلا » وهو أيضا م بثمر إلىأجل » فهذا هو مذهب مالك 
فيا هى العرية » وما هى الرخصة فيا » ولمن الرخصة فيا ؟ . وأما الشافعى فعبى 
الرختصة الوإردة عنده فيها ليست للمعرى شخاصة؛ و إنماهى لكل أحد منالناس أراد 
أن يشترى هذا القدز من العر : أعنى اللحمسة أوسق أو ما دون ذلك بتمرمثلها؛ 
وروى أن.الرخصة فيها إنما هى معلقة ببذا القدر من لمر لضرورة الناس أن يأكاول 
رطبا وذلك لمن ليس عنده رطب ولا تمر' يشترى به الرطب . والشافعى يشترط 
فى إعطاء المّر الى تياع به العرية أن يكون نقدا » ويقول :.إن تفرقا قبل 
القبض فسد البيع , والعرية جائزة عند مالك ف كل ما بييبس ويدخر ؛ وهی 
عند الشافعى فى العّر والعتب فقط ولا حلاف فى جوازها فيا دون الحمسة الأوسق 
عند مالك والشافعى » وعبما. لحلاف إذا كانت خسة أوسق » فروى الخواز 
عنهما والمنع » والأشبر عند مالك ابحواز . فالشافعى يخالف مالكا ف العرية 
فى أربعة مواضع :أحدها فى سبب الرخصة كا قلنا . والثانى أن العرية الى 
رخص فيا ليست هبة » وإنما ميث هبة على التجوز . والثالث فى اشتراط 
النقد عند البيع . والرابع فى محلها . فهى عنده كما قلنا فى العر والعنب فقط» 
وعند مالك ف كلما يدخر ويييس . وأما أحد بن حنبل فيوافق مالکا فى أن 
العرية عنده هى الحبة > ويخالفه فى أن الرخصة إنما هى»عنده فيها للموهوب له 
أعبى المعرى له لا المعرى » وذلك أنه يرى أن له أن يببعها ممن شاء ببذه الصفة. 
لامن المغزى خاصة كا ذهب إلبه مالك . وأما أبؤ حنيفة فيوافق مالكا فى أن 
الغرية هى المبة > ويخالفه فى صفة الرتحصة » وذلك أن الرخصة عنده فيها 
ليست هى من, باب استثناتها “من اللزابنة ولا هى ف الحملة فى البيع » ولا 

.)١(‏ هكذا بالنسخ » ولعله ؛ وعنده تمريشترى ء إذٍ هىفسحة أن عند 
وليس عنده رطب أن يشترئ الرطب. بالقّز » ولذلك اشترط الثشافعى دفع لخر 
قدا م فتأمل. له مصبخحه . 


للكت 

الرمخصة فا عنده.من باب رجوع الواهب ف هبته إذ كان ال موهوب له لر يقيضها 
ؤليست عنده باع * وإئما ھی رجوع فى اطبة على صفة مخصوصة »> وهو أن 
بعطى بدا تمرا خرصا . وعمدة مذهب مالك ف العرية ألما بالصفة الى ذكر 
سنها الشبورة عندهم بالمدينة » قالوا : وأصل هذا أن الرجل كان يهب 
النخلات من حائطه فيشق عليه دخول الموهوب له عليه : فأبيح له أن يشتريها 
يخرصها تمرا عند الحثاذ . ومن الحجة له فى أن الرخصة إنما هى للمعرّى حلديث 
سبل بن أ حثمة « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم تى عن بيع الث 
بالرظب إلا أنه رخص ف العرية أن تباع بمخرصها يأكلها أهلها رطبا » قالوا : 
فقوله يأكلها رطبا دليل على أن ذلك خاص بمعريها » لأنهم فى ظاهر هذا القؤل 
¡ أهلها . ويمكن أن يقال إن أهلها م الذين اشتروها كائنا من كان » لكن 
قوله رطبا هو تعليل لايناسب المعرى » وعلى مذهب الشافعى هو مناسب » 
.وهم الذين ليس عندهم رطب ولا تمر يشيرونا به » ولذلك كانت الحجة 
.للشافعى . وأما أن العرية عنده هى الحبة فالدليل على ذلك من اللخة » فإن آهل 
اللغة قالوا : الغريةهى المبة » واختلف فى تسميتها بذلك » فقيل لأنها عريت من 
المن » وقيل إمْا مأحوذة من عروت الرجل أعروه إذا سألته » ومنه قوله 
تعالى - وأطعموا القانسع لتر وإنما اشترط مالك نقد الُن عند الحذاذ 
أعى تأخيره إلى ذلك الوقت » لأنه تمر ورد الشرع بخرصه » فكان من سلته 
أن يتأجل إلى الحذاذ أصله الزكاة » وفيه ضعف » لأنه مصادمة بالقياس 
لأصل السنة.. وعنده أنه إذا تطوع. بعد تمام الحقد بتعجيل الأر جاز ٤‏ وأما 
اشتراطه جوازها فى الحمسة الأوسق أو فيا دونها » فلما رواه عن ألى هريرة 
« أن رسول الله صلى الله عليه وسلم أرخص بيع العرايا بمخرصها فيا دون 
خسة أوسق » أو قى خسة أوسق » وإنما كان عن مالك فى الحمسة الأوسق . 
ررايتان الشك الواقع فىهذا الحديث من الرزوي د وأما اشتراطه أن يكون من 
ذلك الصنف بعينه إذا يبس » فلما روى عن زيد بن ثابت ١‏ أن رسول الله 
صل الله عليه وسلم « رخص لصاحب النزية أن يبيعها "خر صما تمرا م رجه 
مسل . وأما الشافعى فعمدته حديث راقع . بن خديج وسهل بن أى سحثمة عن 
النبى صلى الله عليه وسلم « أنه نى عن المزابنة ار بال إلا أصماب الم رايا » فإنه 
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ذن أهم فيه وقوله م فيها يأكلها أهلها رطبا » . والعريةغندهم ھی اسم لما دون 
الليمسة الأوسق من الآر ٤‏ وذلك أنه لما كان العروف عندم” أن يهب الرجل 
فى الغالب من علاته هذا القدر فا دوته »حص هذا القدر الى جاءبت. فة 
الرحصة بامم الطبة لموافقته في القدر للهبة » وقد احتج لمذهبه يما رواه يإبنناه 
منقطع عن محمود بن لبيد أنه قال لرجبل من أصحاب رسول الله صلى الله عليه 
وس إما زيد بن ثابت وإما غيره : ماعراياكم هذه ؟ قال : ,فسمى رجالا 
.محتاجين من الأنصار شكوا إلى رسول الله صلى الله عليه وسم. أن الرطب أق 
وليس.بأيديهم نقد يبتاعون به الرطب فيأكلونه مع الاس » وعنلبهم فضل 
عن قوتهم من القّرء فرخص م أن يبتاعوا العرايا خرصا من الثرالذى بأيدييم 
يأكلونها رطبا » وإنما لم بجر تأخير نقد التر لأنة بيع الطعام بالطعام نسيئة . 
وأما أحمد فححجته ظاهر الأحاديث المتقدمة أنه رخص ف العرايا ولم بخص المعرى 
من غيره . وأما أبرحنيفة فلما لم تمر عنده المزابنة وكانت إن جعلت بيعا نوعا 
بن المزابنة رأى أن انصرافها إلى المعرى ليس هومن باب البيع وإنما هو من 
باب رجوع الواهب فيا وهب باعطاء خرصا مرا » أوتسميته إياها بيا عنده 
مجاز : وقد التفت إلى هذا المعى مالك فى يعض الروايات عنه ء فلم جز بيعها 
بالدراهم ولا بشىء من الأشياء سوى الخرص » وإن كان المشهور.عنه جواز 
ذلك . وقد قيل إن قول أ حنيفة هذا هومن باب تغليب القياسعلالحديث » 
وذلك أنه خالف الأحاديث ف مواضع ملا أنه لم يسمها بيعا » وقد نص الشارع 
حلى تسميتها بيعا . وما أنه جاء ف الحديث أنه نبى عن الزابئة ورخص 
نى العرايا » وعلى مذهبه لاتكون العرية استثناء من الزابنة » لأن المزابنة هى 
:غ البيع . والعجب منه أنه سبل عليه أن يستانيها من الى عن الرجوع ف الهية 
الى لم يقم فيها الاستثئاء بنص الشرع » وعسر عليه أن يستثئيبا مما استئى مته 

«الغارع ‏ وهی المزابنة » والله أعلر . 
( سم الله الزمن. الر حم وصلى الله عل سيدنا محمد وآله وصعية وسام تسلا ) 


بالنظر فى أنواعها وى شروط الصححة فيها والنساه وق أحكامها » وذلك فى نوج 


1 5 
نوع مہا » عى فيا بخص نوعا نوعا. ما » وفها يم أكثر من. واحد مہا 
فهذا الكتاب ينقسم أوّلا إلى قسمين : القسم الأول: ف أنواعها وشروط الصحة 
والفساد . والثانى : فى معرفة أحكام الإجارات » وهذا كله بعد قيام الدليل 
على جوازها . فلن کر ولا ما فى ذلك من‌الحلاف ثم نصير إلى ذكر ما فى ذينكه 
القسمين من المسائل المشهورة » إذ كان قصدنا إنما هو ذكر المسائل الى 
تجرى من هذه الأشياء مجرى الأمهات ؛ وهى الى اشر 'فبها لاف بين 
فقهاء الأمصار . فنقول : إنالإجارة جائزة غند نيع فقهاء الأمصار والصدر 
الأول . وحكى عن الأصم وابن علية منعها . ودليلالجمهور قولهتعال'- إلى 
ويد أن أنكحك إحدى ابْنى هانئين ‏ الآية » وقوله - فإن 
: أرضتعن لك فآ وهن "ورهن" - . ومنالسنة الابتة ماخرجه البخارى: 
عنعائشة قالت ٠١‏ استأجر رسول الله صلى الله عليه وسلم وأبو بكر رجلامن ` 
بی الديل هاديا خريتا وهو على دين کفار قريش » فدفعا إليه راحلتيهما: 
وواعدا غار ثور بعد ثلاث ليال براحلتيهما » وحديث جابر أنه باع من 
انی صلى الله عليه وسلم بعيرا وشرط ظهره إلى المدينة » ومأجاز استيفاؤة 
بالشرط جاز استيفاؤه بالأجر » وشببة من منع ذلك أن المعاوضات إنما يستحق, 
فيها تسام امن بتسليم العين كال حال فى الأعيان امحسوسة والمنافع فى الإجارات 
ىوقت العقلمعدومة » فكان ذلك غررا ومن بيع مالم يخلق > وحن تقول : 
إنها وإن كانت معدومة فى حال العقد فهسى مستوفاة فى الغالب » والشرع إنما 
لظ من هذه المنافع ما يستوف ف الغالب » أو يكون استيغاؤه وعدم استيفائه 
على السواء . 
(القسم الأول ) وهذا القسم النظر فيه فى جنس ان وجنس المنفعة الى 
یکون الثن مقابلاله وصفتها . قاما لمن فینبنی أن يكون ما يخوز بيعه » وقد 
تقدم ذلك فى باب البيوع . وأما امنفعة فينبغى أن تكون من جنس مالم ينه 
الشرع عنه » وفىكل هذه مسائل اتفقوا عليها واختلفوا فيها ؛ فما اجتمعوا على 
عرمة بالشرع + مثل أجر النوائح وأجر المغنيات » وكذللك كل منفعة كانت 
فرض عين على الإنسان بالشرعمثلالصلاة وغيرهاء واتفقوا على إجارة الدور 


111 
وإلدواب والناس على الأفمال للباحة ء وكقاك الثياب والبسط , واختلفيا 
فى إجارة الأرضين وفى إجارة الماه وى إحارة للؤذن » وف الإجارة على 
تملم القرآن »> وف إجارة نزو الفحول . فأما كراء الأرضين فاختلفا فيا 
اعطلاقا كثيرا ۽ فقوم لم يجيزوا ذلك بئة وهم الأقل» وبه'قال طاوس وأبو بكر 
ابن عبد الرحمن ؛ وقال الححمهور يجواز ذلك . واختلف هؤلاء فيا يجوز به 
كرلؤها ؛ فقال قوم : لاوز كرازها إلا بالدراهم والدثائير قط » وهر 
عذهب ربيعة وسعيد بن المسيب ؛ وقال قوم : يجوز كراء الأرض بكل شىء 
ما عدا الطعام ؛ وسواء كان ذلك بالطعام امارج مها أو م يكن ۽ وما عا 
ماينبت فيها كان طعاما أو غيره؛ وإلى هذا ذهب مالك وأكثر أضمابه . وقال 
. آخرون : يجوز كراء الأرض مما عدا الطعام فط ؛ وقال آخرون : يجوزكراء 
الأرض بكل العروض «الطعام وغیں ذلك مالم يكن بجزء مما شرج ما من 

الطعام ».وممن قال بهذا القول سام بن عبدالله وغيره من المتقدمين ء وهو قول ٠‏ 
الشانعى وظاهر قول مالك فى الہ طا ؛ وقال قوم : يجو زكراؤها بكل شىء 
و يجزء نما يخرج سا » وبه قال أحد والثورى والليث وأو يوسف وغمد 
احا أي حئيفة وابن أى نيل والأوزاعى وجاعة . ومدة من لم يجز كراعها 
يمال ما رواه مالك يسنده عن راقع بنخديج « أن رسول الله صلى الله عليه 
وسلم ہی عن كراء المزارج » قال : وهذا عام > وهؤلاء لم يلتفترا إلى ما روى 
حالك من تخصيص الراوى له حين روى عنه » قال محنظلة : فسألت رافغ بن 
سخدييج عن كرائها بالذهب والورق فقال : لابأس به . وروی هذا عن رانم 
ابن عر" وأخذ بعمومه » وكات ابن عر قبل يكرى أرضه فارك ذلك + وهدّا 
وتام على رأى من يرى أنه لاتخمصصس العموم بقول الراوى . وروعاعن رافع 
أبن خطديج عن أبيه قال « نى رول الله صلل الله عليه وسلم عن إجارة 
الأرضين ١‏ قال آبو عر بن عبد البر . واحتجرا أيثها بحديث ضمرة عن ابن 
شوذب عن مطرف عن عطاء عن‌جابر قال : خطبنا رسول اله صلى الله عليه 


من جهة الى : .إن لم يب زكراؤها لما فى ذلك من الغرر » لأنه ممكن أن يصيب 


Y~ 
الزرع جائحة من نار أو قحط أو غرق » فيكون قد لزمه كراؤها من غير أنه‎ 
ينتفع من ذلك بشىء . قال القاضى : ويشبه أن يقال فى هذا إن الممنى فى ذلك‎ 
قصد الرفق بالناس لكرة وجود الأرض كا هى عن بيع الماء > ووجه الشيد‎ 
بيبما أنهما أصلا الحلقة . و أما عمدة من م يمر كرامعا إلا بالدراهر والدنائين.‎ 
فحديث طارق بن عبد الرحمن عن سعيد بن المسيب عن رافع بن خديج عن‎ 
3 0 امس ساف سل الو‎ 
انى صلى الله عليه وسلم أنه قال « 1 نما يزرع ثلاثة » رجل له أرْضر”‎ 
5 ب سقف ار أله بير و لي‎ 
فيزرعتها » ورجكل سبح أرْضاً فهو يرع مامتح » ورجل‎ 
اكلسرى بذاهب أو فضة » قالوا : فلا يجوز أن يتعدى ما فى هذا الحديث‎ 
. والأحاديث الآخر مطلقة وهذا مقيد » ومن الواجب حمل المطلق علىالمقيد‎ 
وعمدة من أجاز كراءها يكل شىء ماعدا الطعام » وسواء كان الطعام مدشدرا‎ 
2 أو لم يكن حديث يعلى بن حكم عن سليان بن يسارعن راقع بن شديج قال‎ 
قال رسول الله صلى الله عليه وسل « من كانت له أرض” فاسيررعهاا‎ 
0 أو لسْرعنها خا ولايُكرها بعك ولا دبع ولا بطعام سين‎ 
» قالوا : وهذا هو معى الحاقلة الى هى رسول الله صلى الله عليه وسم عنها‎ 
وذكروا حديث سعيد بن المسيب عرفوعا » وفيه : والمحاقلة استكراء الأرض.‎ 
بالحنطة . قالوا 3 وأيضا فإنه من باب بيع الطعام بالطعام تسيئة . وحمدة من‎ 
لم جز كراءها بالطعام ولا بشیء مما يخرح مہا > أما بالطعام فحجته حجة من,‎ 
لم يجزكراءها بالطعام . وأما حجته على منع كرائها مما تنبت فهو ماورد من,‎ 
“بيه صلل الله عليه وسلم عن الخابرة » قالوا : وهىكراء الأرض با رج منها‎ 
وهذا قول مالك وكل أصعابه . وعمدة من أجازكراءها يجميع العروض والطعام,‎ 
على إجارة سائر المنافع » وكأن هؤلاء ضعفوا أحاديث راقع . روى تن سال‎ 
ابن عبد الله وغيره فى حديث رافع آم قالوا : اكترى رافع . قالوا : وقد‎ 
جاء ف بعض الروايات عنه مايجب أن حمل عليها سأئرها قال م كا أكثر‎ 
أهل المدينة حقلاء قال : وكان أحدنا يكرى أرضه ويقول : هذه الاطعة لى‎ 
وهذه لك ع وربما أخرجت هذه ولم نخرج هذه 2 فام النى صلى الله عليه‎ - 
خرجه البخارى . وأما من ل جز كراءها ع رج مها : ذعمدته النظر‎ ٩ وس‎ 


رف 


والأثر. أما الآثر فا ورد من البى عن الحابرة » وما.وود من حديث ابن 
خديج عن ظهير بن راقع قال « انا رسول الله صل الله عليه و عن أمر 
كان رفقا بنا » فقلت ما قال رسول الله صلى الله عليه وسلم فهو سحت قال 8 
و دعاق رسول الله صلى. الله عليه وسلم فقال :ما عون“ عتحاقلكلم' ؟ 
قلنا : نؤاجرها على الربع وغلى الأوسق من القر والشعير » فقال رسول القه 
صلل الله عليه. وسلم: :لاتمسعلوا + ازرعتوها بأو ذارعوها أو" اوها 
وهذا الحديث اتفق على تصحيحه الإمامان النخارى ومسلم .. وأما من أجاز 
كراءها بما رج ا فته حديث بن ایت د أن ومنو اله صمل اق 
عليه وسلم کے لل پو يد تل ضير وای على أن روا مواهم 
علىنصف ما تخرجه الأرض والكرة » قالوا : وهذا الحديث أولى من أحاديث 
رافع لأنها مضطربة المتون » وإن سحت أحاديث رافع حلناها على الكراهية 
لاعلى الحظر » بدليل ما خرچه البخارى ومسلم عن ابن ا قال د إن 
ا ينه عا ولكن قال : إن يتح أحد كلم" أخامة 
یکن" حرا له من" أن“ 7 : وقد قلرم معلا بن 
اع ل الله صلى الله عليه وسلم وهم بابرونفاقرم . 
(.وأما إجارة المؤذن ) فإن قوما لم يروا في ذلك بأسا ؛ وقوما كرهوا ذلك . 
والذين كرهوا ذلك وحرموه احتجوا ما روى عن عهان بن أن العاض قال : 
قال رسول الله صل الله عليه وسل و١‏ تخد ميوذنا لايأحذ على أذانه 
جرا » والذين أباحوه: قأسوه على الأفعال خير الواجبة » وهذا هو سبب 
الاختلاف ؛ أعنى هل هو واجب أم ليس بواجب ؟ . 

وأما الاستنجار على تعلم الترآن فقد اتعطفيا فيه أيضا > وكرهه قوم » 
وأجازه آحرون.. والذين أباحوه قاسوه على سائر الأفعال » واحتجوا بما.روىه 
اللو ار عند رسول الله صلى الله عليه 

» فأتينا على سى من أحياء العرب فقالوا :إن جثتم من عمد هذا الرجل. 
قل أعندكردواء أورثية ۲ > فإن عندنا معتوها ف القيود » فقلنا لهم نعم » فجاءوا 
به » فجعلت أقرأ عليه بفاتحة الكتاب ثلاثة أيام غدوة وعشية ة أجع إريق م 
أنفل عليه » فكأنما أنشط من عقال » فأعطونى جعلا : فقات لا حى أسأل 


ع 
رسول الله صلى. الله عليه وسلم > فسألته فقال : كل فَلْعمْرِى لن 
أكل برئية بأطلا فلقد اكات برقية حًا » وبما روى عن 
أل سعيد اندر و أن آصعاب رسول” الله صلی الله عليه وشا “كانوا فىغزاة » 
فروا ى من أحياء العرب > فقالوا :.هل عندكم من راق ؛ قإن سيد الى 
قد لدغ أو قد عرض له » قال:: فرق رجل بفاتحة الكتاب فيرئ » فأعطى 
قطيعا من الغنم » فأ أنيقبلها » مسأل عن ذلك رسول الله صل الله عليه و. 
خقال : بم رمييتة” ؟ قال. : بفاتحة الكثاب » قال : وما يندريك أا 
رقي ؟ قال : ثم قال رسول الله صل الله عليه وسلم : اوها واضر برآ 
لى سكي" فیا بسر . وأما الذين كرهوا الحغل على تعلم القرآن فقالوا : 
هو من باب المعل على تعلم الصلاة . قالوا : ولم يكن ابعل المذكور 
.فى الإجارة على تعلم القرآن وَإِما كان على الرق » وسواء كان الرق بالقرآن 
أو غيره الاستئجار عليه عندنا جائ زكالعلاجات . قالوا : وليس واجبا على 
الناس » وأما تعلم القرآن فهو واجب على التاص . 
وأما إجارة الفحول من الإبل والبقر والدواب » فأجاز مالك أن يكرى 
الرجل فحله على أن از و أكواما معلومة »ولم يز ذلك أبوحنيفة ولاالشافعى . 
وحجة من لم جز ذلك ماجاء من الى عن عسيب الفحل ؛ ومن أجازه 
.شيهه بسائر المنافع » وهذا ضصعيف لأنه تغليب القياس على السماع د .واستقجار 
الكلب أيضيا هو من هذا الباب » وهو لايجوز عند الشافعى ولاعند مالك" 
والشافعى يشترط فى جواز استئجار المنفعة أن تكون. متقومة على انفرادها » 
غلا يجون استئجار تفاجة للم » ولا طعام .لتزيين الحانوت » إذ هذه المنافع 
ليس ها قم على انفرادها » فهو لايجوز عند مالك ولا عند الشافعى . ومن هذا 
الباب اختلاف اذهب فى إجارة الدراهم والدنانيز » وبالحملة كل مالايعرك _ 
يعينه > فقال ابن القاسم : لايصح إجارة هذا ادنس وهو قرض » وكان 
أبو بكر الأجبرى وغيره يزعم أن ذلك يصح وتلزم الأنجرة فيه . وجا منع . 
من منع إجارتها »> لأنه لم يتصور فيا منفعة إلا بإتلاف عينها ؛ ومن ألجاز 
.إجارما تصور فها منفعة » مثل أن يتحمل بها أو يتكثر أو غير ذلك مما يمكن 
“أن يتصور فى هذا الباب + فهذه هى مشهورات.مسائل. الحلا المتعلقة يجنس 


عم همد 
المنفعة د :وأما مسائل اللات المتعلقة ينس المن فهى مسائل تكلا المتملقة 
جا يجوز أن يكون تمتا فى المبيعات وما لايجور . ونما ورد الى فيه من هذا 
الباب ما روى « أنه صلی الله عليه وسلم ہی عن عسيب؛ الفحل وعن كسب 
المنجام وعن قفيز الطحان » قال الطحاوى : ومع نبي النى صلى الله عليه 
وسم عن قفيز الطحان هو ما كانوا يفعلونه فى ابلحاهلية من دفع القمح إلى 
الطحان يجزء من الدقيق الذنى يطحنه ٠‏ قالوا : وهذا لايجوز عندنا » وهو 
استئجار من المستأجر بعين ليس عنده » ولاهى من الأشياء الى تكون ديونا 
على الذثم » ٠‏ وافقه الشافعن على هذا 2 وقال أصابه : لو استأجر السلاخ 
الحلد والطحان بالنخالة أو بصاع من الدقيق فسد لنبيه صلى الله عليه وسلم 
حن قفيز الطحان » وهذا على مذهب مالك جائز » لأنه استأجره على جزء من 
الطعام ؛ معلوم » وأجرة الطحان ذلك ابخزء وهو معلوم أيضا . وأماكسب 
«الحجام ؛ فلب قوم إلى تحريمهء وخالفهم فى ذلك آخروننقالوا : كسبدردىء 
یکره للرجل ؛ وقال آلحرون : بل هو مباح : بوالسيب فى اختلافهم تعارض 
الآثار فى هذ الباب + من رأى أنه حرام احتج جما روى عن ألى هريرة قال: 
قال رسول الله صل "الله عليه و. من السْحت كس المتجتام» 2 
ويا روى.عن أنس بن مالك قال «-حرم رسول الله صلى الله عليه وسام كببب 
الحجام ».وروی عن عون ين ألى جحيفة قال :. اشتْرى ألى -حجاما 'فكسر 
محاجمه » فقلت له يا أبت لم کسرتما ؟ فقال + إن رسول ابلا صلى الله عليه وسلم 
ى عن ثمن الدم » . وأما من رأى إباحة ذلك ... فاستج يمااروى حن ابن 
عباس قال « احتجم .رسول الله صلى. الله عايه وسل .وأعطى: اجام اجره » 
قالوا : ولوكان جراما لم يعطه » وسحديث جابر « أن رسول الله صلق الله عليه 
وسم دعا أبا طيبة فحجمه » غفسأله ى ضرييتك ؟ فقال : ثلاثة آصع .+ فوضع 
عنه صاعا » وعنه أيضا »آنه أمر للحجام بصاع من طعام یوار موالبه أن 
افوا عنه » -وأما الذين قالوا بكراهيته فاحتتجوا بجا روى أن زفاعة بن رافع 
أو رافع بن رفاعة جاء إلى مجلس الأنصار غقال « نى رسول الله صلى الله 
عليه وسلمعن كسب اجام وأمرنا أن نطعمه ناضحتا ۽ وجا روی» عن رجل 
عبن ببى حارثة كان له حچام » وسال رسول الله صلی الله عليه وسلم عن ذلك 
ه١‏ -هداية المحهد - ثان 


3 
فاه » ثم عاد فياه » ثم عاد فبا » فلم یزل پراجعه حتى قال له رسول الله 
صل الله عليه وسلم : اعتلف كسيه تاضحك” وأطتعمسه رقيقتك” 5 
ومن هذا الباب أيضا اختلاقهم فإجارة دار يسكنى دار أحرى ء فأجاز ذلك 
مالك ومنعه أبو حنيفة » ولعله رآها من باب اللين بالدين » وهذا ضعيف.» 
فهذه مشهورات مسائلهم فيا يتعلق ينس الان ويجنس المنفعة . وأما ما يتعاق 
بأوصافها فنذكر أيضا المشرورمئها ؛"فن ذلك أن حهور ذقهاء الأمصار مالك. 
وأبوحنيفة والشافعى اتفقوا باحملة أن من شرط الإجارة أن يكون القن معلوما 
والمنفعة معاومة القدر » وذلك إما بغايتها مثل خياطة الثوب وعمل الباب » 
وإما بضرب الأجل إذا لم تكن لها غاية مثل خدمة الأجير » وذلك إما بالزمان 
إن كان. عملا واستيفاء منفعة متصلة الوجود مثل كراء الدور والموائيت » 
وإما بالمكان إن كان مشيا مثلى كراء.الرواحل . وذهب أهل الظاهر وطائفة من 
. السلف إلى جواز إجارات. الجهولات مثل. أن يعطى الرجل حار لمن يس عليه 
أو يختطب عليه ينصفه مايعود عليه .. وعمدة المحمهور أن الإجارة بيع فامتئع. 
فيها من ابتهل المكان الغين .ما امتنع فى المبيعات .. واحتبجالفريق الثانى بقياس 
الإجارة.على القراض والمساقاة ؛ والحمهور على أن القراض وامساقاة مستثئيان 
بالسنة فلا يقاس عايهما “روجهما عن الأصول ؛ واتفق مالك والشافعى على 
أنهما إذا ضربا المنفعة الى ليس الا غاية أمدا من الزمان #دودا » وحددوا 
أيضا أول ذلك الأمد » وكان أوله عقي العقد أن ذلك جائز .. واختافوأ إذا 
لم يحددوا ول الزمان أو حد دوه ولم يكن عقب العقد » فقال ماللك : جوز 

إذا حدد الزمان ولم يحدد أله » مثل أن يقول له : ااستأجرت منك هذه الدار 
سنة بكذا أو شرا بكذا > ولا يذكر أول ذلك الشبر ولاأول تلك السنة ؛ 

وقال الشافعى لايجوز » ويكون أول الوقت عند مالك وقت عقد الإنجارة'» ` 
فنعه الشافعى لاله غررء وأجازه مالك لأنه معلوم بالعادة » اوكذلك لم يحم 
الغافبى إذا كان أول الحتمد متراخيا عن العقد » وأجازه مالك . واختلف قؤل 
أصانه ف استقجار الل , خبر الأمونة » والتغيير فما بعد من الزمان ؛ وكذلك 
اختلف مالك والشافعى فى مقدار الزمان الذى تقدر به هذه المنافم ؛ فالك ييز 


۷ 

ذلك السنين الكثيرة » مثل أن يكرى الدار لعشرة أعوام أو أكثر » ما لاتتغير 
الدار فى مثله ؛ وقال الشافعى : لامجوز ذلك لأكثر من عام واحد . واختلف 
قول ابن القاسم وابنالماجشون فى أرض المطر وأرض الس بالعيون وأرض 
السنى .بالآبار والأنمار ؛ فأجاز ابن القاسم فيها الكراء السنين الكثيرة ؛ وفصل 
ابن الماجشون فقال : لا>وز الكراء فى أرض المطرإلالعام واحد » وأما أرض 
السى بالعيون فلا وزكراؤها إلا لثلاثة أعوام وأربعة ؛ وأما أرض الآبار 
والأنبار فلا يجوز إلا لعشرة أعوام فقط . فالاختلاف ههنا فى ثلاثة مواضع : 
فى تحديد أول المدة » وق طوها » وفى بعدها من وقت العقد . وكذلك اختلف 
مالك والشافعى إذا لم يحدد المدة وحدد القدر الذى يجب لأقل المدة مثل أن 
يقول : أكبرىمنك هذه الذارالشمربكذا » ولا يضربان لذلك أمدا معلوماء 
فقال الشافعى : لايجوز ؛ وقال مالك وأصابه : >وزعلى قياس : أبيعك من 
هذه . الصبرة مساب القفيز بدرم » وهذا لاجوز غيره . وسبب لحلاف 
اعتبار اخهل الواقع فى هذه الأشياء هل هومن الغرر العفو عنه أوالمبى عنه ؟ 
ومن هذا الباب اختلافهم ف البيع والإجارة » أجازه مالك » ومنعه الشافعى 
وأبوحنيفة > ولم جز مالك أن يقترن بالبيع إلا الإجازة فقط . ومنهذا الباب 
اختلاقهم فى إجارة المشاج ؛ فقال مالك والشافعى : هى جائزة ؛ وقال 
أو حنيفة : لاتموز» لأن عنده أن الانتفاع بها مع الإشاعة متعذر ؛ وعند 
مالك والشافعى أن الانتفاع بها ممكن مع شريكه كانتفاع المكرى بها مع 
شريكه : أعبى رب المال . ومن هذا الباب استئجار الأجير بطعامه وكسوته» 
وكذلك الظثر » فنع الشافعى ذلك على الإطلاق »> وأجاز ذلك مالك على 
الإطلاق : أعى فى كل أجير ؛ وأجاز ذلك أبوحنيفة فى الظر فقط . وسبب 
الحلاف هل هى إجارة مجهولة » أم ليست مجهولة ؟ فهذه هى شرائط الإجارة 
الراجعة إلى المن والمثمون . وأما أنواع الإجارة فإن العلماء على أن الإجارةعلى 
ضربين : إجارة منافع أعيان محسوسة ء وإجارة منافع فى اللمة قياسا على 
البيع . والذى فى اللمة من شرطه الوصف . .والذى ف العين من شرطه الرؤية 
أو الصفة عنده كالخال فى المبيعات » ومن شرط الصفة عنده ذكر الحنس 
والنوع » وذلك فى الشىء الدۍ تستوفى منافعه > وق الشیء الذى تستوق به 
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متاقعه فلا بد من وصف الركوب مثلا » والحمل الذى تستوق به منفعة 
لاركوب . وعند مالك أن الراكب لايحتاج أن يوصف + وعند الشافعى يحتاج 
إلى الوصف » وعند ابن القاسم أنه إذا استأجر الراعى على غنم بأعيانها أن من 
شرط صحة العقد اشتراط اللحلف » وعند غيره تلزم ابحملة بغر شرط . ومن 
شرط إجارة النمة أن يعجلالنقد عند مالك ليخرج من الدين بالدين ؛ كا أن 
من شرط إجارة الأرض غير المأمونة السى عنده أن لايشترط فيا النقد إلا بعد 
الرئ . واختلفوا فى الكراء هل يدخخل فى أنواعه الحيار آم لا ؟ نقالمالاك : جوز 
الخيار فى الصنفين من الكراء المضمون والمعين ؛ وقال الشافعى : لامجوز , 
فهذه هى المشبورات من المسائل الواقعة فى هذا القسم الأول من هذا الكتاب » 
وهوالنى يشتمل على النظرف محال هذا العقد وأوصافه وأنواعه » وهى الأشياء 
الى تحرى من هذا العقد مجرى الأركان > وبها يوصف العقد إذا كا نعل ىالشروط 
الشرعية بالصحة وبالفساد إذا لم يكن على ذلك › وبق النظر فى ابلازء الثانى ع 
وهو أحكام هذا العقد : 0 
الجزء الثانى من هذا الكتاب 
وهو النظر فى أحكام الإجارات 

وأحكام الإجارات كثيرة » ولكها بالحملة تنحصر فى جملتين ؛ اللحملة 
الأول فى موجبات هذا العقد ولوازمه من غير حدوث طارئ عليه . ابدملة 
الثانية : فى أحكام الطوارئ . وهذه الحملة تنقسم. فى الأشهر إلى معرفة مويجبات 
الان وعلمه » ومعرفة وجوب الفسخ وعدمه 2 ومعرفة حكم الاحنلات . 
ر الحملة الأول ) ومن مشهورات هذا الباب متى يلزم المكرى دفع الكراء 
إذا أطلق العقد ولم يشترط قبض الكن ؟ فعند مالك وألى حنيفة : أن المن إنما 
يلزم جزءا فجزءا بحسب مايقبض من النافع » إلا أن يشترط ذلك أو يكون 
هنالك مايوجب التقديم » مثل أن يكون عوضا معينا أو يكون كراء فى الذمة . 
وقال الشافعئ : يجب عليه المن نفس العقد . فالك رأى أن الكن إنما يستحق 
منه بقدر ما يقبض من العوض ؛ والشافعىكأنه رأى أن تأخره من باب الدين 
بالدين . ومن ذلك. اختلافهم فيمن اكترى دابة أو دارا وما أشبه ذلك » هل 
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له أن يكرى ذلك باکر مما اكثراه ؟ فأجازه مالك والشافعى وجماعة قياسا على 

ابيع » ومنع ذلك أبوحنيفة وأصحابه . وعلتهم أنه من باب ربح مالم يضمن ۾ 

لأن ضهان الأصل هو من ربه : أعى من المكرى » وأيضا فإنه من باب بيع 

مالم يقبض » وأجاز ذلك بعض العلماء إذا أحدث فيا علا : ومن لم یکره 

ذلك إذا وقع. بهذه الصفة سفيان الثورى والحمهور» رأوا أن الإجارة فى هذا 

شبيبة بالبيع م وما أن يكيرى الدار من الذنى أكراها منه » فقال مالك : يجوز 

وقال أبوسحنيقة : لامجوزء وكأنه رأئ أنه إذا كان التفاضل بينهما فى الكراء 

فهو من باب أكل. المال بالباطل . ومنها إذا اكترى أرضا ليزرعها حنطة . 
فأراد أن يزرعها شعيرا » أوما ضبرره مثل ضرر.الانطة أو دونه > فقال مالك 
له ذللك' » وقال داود : ليس له ذلك . ومنها اختلافهم فى كنس .مراحيض , 
الدور المكثراة » فالمشهور عن ابن القاسم أنه على رباب الدور » وروى نه 

أنه على المكترى » .وبه قال الشافعى ؛ واستثى ابن القاسم من هذه الفنادق الى . 
تدخلها قوم وتخرج قوم » فقال : الكنس فى هذه على رب الذار : وما 

اختلاف أصعاب مالك فى الانهدام اليسير من الدار > هل يلزم رب الدار 

إصلابحه » أم لیس يلزم ؟ وينحط عنهمن‌الكرآء ذلك القدر؟ فقال. اب نالقاسم > 1 
لانلزمة .» وقال غيره من أصابه يازمه . وفرؤع هذا .اباب كثيرة » وليس 
قصدنا التفريع فى هذا الكتاب . 

( اللثملة الثانية :. وهى النظر فى أحكام الطوارئ ) 


الفضل الأ ول منه » وهو النظر فى الفسوخ 
فنقول : إن الفقهاء اختلفوا فى عقد الإجارة ؛ فذهب اللحمهور إلى أنه 
عقد لازم ٠‏ وحكى عن قوم أنه عقد جائز. تشبيها بابجعل . والشركة 3 واللين 
قالو إنه عقد لازم اختلفوا فها ينفسخ به ؛ فذهب مماعة فقهاء الأمصار مالك 
والشافمی وسفيان الپوری وأبوثور وغيرهم إلى أنه لايتفسخ إلا با تنفسخ: به 
العقود اللازمة من وجود العيب بها أو. ذهاب محل استيفاء المنفعة ٠‏ وقال 
أبو حنيفة وأصحابه : .جوز فسخ عقد الإجارة للعذر .الطارئ على 'المستأجر ‏ 


مثل أن يكرى دكانا يتجر فيه فبحارق فتاعه أويسرق «-وعمدة الحمهور قوله 
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تعالى - أوفسوا بالعتقود - لأن الكراء.عقد على منافع فأشبه النكاح ؛ ولأنه عقّد 
على معاوضة فلم ينفسيخ أصله ابيع . وعمدة أي حنيفة أنه شبه ذهاب مايه 
تستوف المنفعة بذهاب العين الى فيا المنفعة" . وعد احتلف قو مالك إذا كان 
الكراء فى غير مخصوص عل استيفاء منفعة من جنس صوص ؛ فقال عبدالوهاب 
الظاهر من مذهب أصعابنا أن محل استيفاء المنافع لايتعين فالإجارة » وإن 
عين فاك كالوصف لاينفسخ ببيعه أو ذهابه » لاف العين المستأجرة إذا 
تلفت قال : وذلك. مثل أن يستأجر على رعاية خم بأعيانها أو خياطة قميص 
بعينه فتهلك الغم ويحترق الثوب فلا ينفسخ العقد » وعلى المستأجر أن يأ 
بغم مثلها ليرعاها أوقميص مثله ليخيطه » قال : وقد قيل إنها تتعين بالتعيين 
فبنفسخ العقد بتلف امحل . وقال بعض المتأحرين : إن ذلك ليس أختلاقا 
فى.المذهب وإنما ذلك على قسمين : أحدها أن يكون .ال المعين لاستيفاء 
المناقع مما 'تقضد عينه أو ما لاتقصد عينه » فإن كان مما تقصد عينه انفسخت 
الإجارة كالظر إذا مات الطفل > وإ كان ما لايقصد عينه لم تنفسم الإنجارة 
على رعاية العم بأعيانها أو بيع طعام قى حانوت وما أشبه ذلك . واشتراط ابن 
القاسم فى المدونة أنه إذا استأجر على فم يأعيالها فإنه لايجوز إلا أن يشترط 
الحلف هو التفات منه إلى آنا تنفسخ. بذهاب محل استيفاء المعين » لكن لما 
رأى التلف سائقا إلى الفسخ رأى أنه من باب الغرر > فلم يجز الكراء عليها إلا 
باشراط الحلف . ومن نحو هذا اختلافهم فى هل ينفسخ الكراء بموت أحد 
التعاقدين : أعى الكرى أو المكترى ؛ فقال مالك والشافعى وأحمد وإساق 
وأبو ثور : لاينفسخ.ويورث عقد الكر اء ؛ وقال أبوحنيفة والثورى والليث : 
ينفسخ . وعمدة من لم يقل بالفسخ أنه عقد معاوضة: » فلم ينفسخ بموت أحد 
التعاقدين أصله البيع . وعمدة الحنفية أن الموت نقلة لأصل الرقبة المكتراة من 
ملك إلى ملك » فوجب أن يبطل أصله البيع فى العين المستأجرة مدة طويلة : 
أعى أنه لايجوز فلما كان لايجتمع العقدان معا غلب ههنا انتقال الاك 
وإلا بى الاك ليس له وارث » وذلك خلاف الإخاع » وريا شببوا الإجارة 
بالتكاج إذ كان كلاهما استيفاء منافم 0 والنکاح بيبطل بالموت وهو بعيد » 
ورا احتجوا على المالكية فقط بأن الأجرة عندم تستحق بجزءا فجزءا بقدر 
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مها يقبض من المنفعة > قالوا : وإذا كان هذا هكذا فإن مات المالك وبقيت 
«الإجارة » فإن المستأجر يستوفى فى ملك الوارث حقا بموجب عقد فى غير ملك 
#العاقب وذلك لايصح ¿ وإن مات المستأجر فتكون الأجرة نستحقة عليه بعذ 
موته » والميت لايثئبت عليه دين بإخاع بعد موته . وأما الشافعية فلا يلزمهم 
هذا لأن استيفاء الأجرة يجب عندهم بنفس العقد على ماسلف من ذلك ٠.‏ 
موعند مالك أن أرض المطر إذا أ كريت فنع القحط من زراعتها أو زرعها فلم ' 
.يتبث الزرع لمكان القحط أن الكراء ينفسخ » وكذلك إذا استعذرت بالمطر 
.حي انقضى زمن الزراعة » فلم يتمكن المكترى من أن بزرجها وسائر اللبوائح 
لی تصيب الزرع لامحط عنه من 'الكراء شىء » وعنده أن الكراء الذى يتعلق 
بوقت مثا أنه :إن كان ذلك الوقت مقصودا مثل كراء الرواحل في أيام احج 
.فغاب المكرى عن ذلك الوقت أنه ينفسخ الكراء . وأما إن لم يكن الوقت 
مقصودا فإنه لاينفسخ » هذا كله عنده فى الكراء النى يكون فى الأعيان . 
-فأما الكراء 'الذى يكون فى النمة فإنه لاينفسخ عنده بذهاب العين الى قبض 
:المستأجر ليستوثى مها المنفعة إذء كان لم ينعقد الكراء على عين ببعينها وإنما انعقد 
-على موصوف فى الذمة . وفروع هذا الباب كثيرة » وأصوله هى هذه الى 
مذكرناها . 


الفصل الثاني وهو النظر فى الضان 

والضمان عند الفقهاء على وجهين : بالتمدى › أو لكان المصلحة وحفظ 
الأموال .. اما بالتعدى فيجب على المكرى باتفاق ». والحلاف إنما هوق نوج 
«التعدى الذنى يوجب ذلك أو لايوجبه وف قدره ؛ فن ذلك اشتلاف العلماء 
فى القضاء فيمن اكترى دابة إلى موشع ما فتعدى بها إلى موضع زائد على 
الموضع ,الذى انعقد عليه الكراء » فقال الشافعى وأمد : عليه الكراء الذى , 
التزمه: إلى المسافة المشرطة ٤‏ ومثل كراء المسافة الى تعدى فيها ؛ وقال مالك * 
يرب الدابة باخيار فى أن يأخذكراء دابته'فى المسافة الى تعد فيها أو يضمن له 
يمةاادابة . وتال أبوستنيفة : لا كراء عليه فىالمسافة المتعداة » ولا شاف أب 
إذا تلفت ف المسافة المتعداة أنه تمان ها - فعمدة الشافعى أنه تعدى على النفعة 


لاس 
فازمه ألجرة المثل أصله التعدى على سائر المنافع . وأما ماللاك فكأتة لمحيس 
' الدابة عن أسراقها رأى أنه قد تعدى عليها فا نفسها فشبهه بالغاصب © وفيه 
ضعت . وأما مذهب أن حنيفة فبعيد جدا عا تقتضيه الأصول الشرعية » 
والأقرب إلى الأصول ف هذه المسثلة هو قول الشافعى . وعند مالك أن عثان 
الدابة لوكانت عثور تعد من صاحب الداية يضمن بها الحمل » .وكذلك إن 
كانت الحبال رثة » ومسائل هذا الباب كثيرة . وأما الذين اختلفوا ىضمام 
من غير تعد إلا من جهة المصلحة فهم الصناع » ولا حلاف عنده, أن الأجير 1 
ليس بضامن لما هلك عنده مما استؤوجر علية إلا أن يتعدى ما عدا حامل الطعام: , 
والطحان » فإن مالكا ضمنه ما هلك عنده .: إلا أن تقوم له بينة على هلاكه. . 
من غيز سببه .'وأما.تضمين الصناح ما ادعوا. هلا كه من المصنوعات المافوعة: 
إلهم > فلم اختلفوا فى ذلك ء فقال مالك .وابن أن ليل وأبو يوسف : . 
يضمنون ما هلاك عندم » وقال أبوحنيفة : لايضيمن من عمل بغير أجر ولاه 
الخاص » ويضمن المشترك ومن عمل يأجر. وللشافعى قولانف المشترك.. والخاص 
عندهم هو الذى يعمل فى مازل المستأجر » .وقيل هو الذى لم ينتصب للناس » 
وهومذهب مالك ف الخاص » وهو.عنده غير ضيامن ». وتحصيل مذهب مالك 
على هذا أن الصانع المشترك يضمن ».وسواء عمل بأج ر أو بغير أجر » وبتضمين 
الصناع قال على وعمر » وإن. كان قد اختلف عن على فى ذلك . وعمدة من 
م ير الضمان عليهم أنه شبه الصانع بالمؤدع عنده والشريك والوكيل وأجير الغم 
ومن ضمنه فلا دليل له إلا النظر إلى المصلحة وسد الذريعة . وأما من فرق 
بين أن يعملوا بأجر أو.لابعملوا بأجر » قلأن العامل بغي رأجرإنما قبض الميمول 
لمنفعة' صاحبهفقط فأشيه: الموذع''» وإذا قبضها بأجر فالمتفغة لكليهما » .فغلبت 
منفعة القايض » أصله القرض والعارية عند الشافعى » وكذلك أيضامن ل ينصب 
نفسه لم .يكن فى تضمينه سد ذريعة » والأنجير عند مالك كا قلنا لاليضمن إلا أنه 
استحسن تضمين حامل القوت وما يجرى .جراه .> وكذلك الطحان وما عا 
غیرهم فلا يضمن إلا بالتعدى » وصاحب الحمام لايضمن عنده » هذا ,هو 
المشبور عنه » وقد قيل يضمن . وشذ أشهب فضمن الصناع ما قامت البينة 
على هلاكه عندهم من قير تعدا" منم ولاتفريط وهوشذوذ + ولا حلاف أن 


الاك 
الصناج لأيضمئون مالم يقبضوا فى منازهم . واختلن أصعاب مالك إذا قامسته 
البينة على هلاك المصنوع وسقط الفمان عهم هل تجب لمم الأجرة أم لا إذا 
كان هلاكه بعد إتمام الصنعة أو بعد تمام بعضها ؟ فقال أبن القا : لاأجرة 
لحم » وقال ابن المواز : لمم الأجرة ؛ ووجه ما قال ابن المواز أن المصيبة إذا 
تزلت بالمستأجر فوجب أن لابمضى عمل الصائع باطلا ؛ ووجه ماقال ابن 
القاسم أن الأنجرة إغا استوجبت فى مقابلة العمل » فأشبه ذلك إذا هلكبتفريط 
من الأجير » وقول ابن المواز أقيس > وقول ابن القاسم أكثر نظرا إلى المصلحة 
لأنه رأى أن يشركوا فى المصيبة . ومن هذا الباب اختلافهم فى ضمان صاخب 
السفينة » فقال مالك : لاضمان عليه » وقال أبو حنيفة : عليه الضهان إلا من 
الموج » وأصل مذهب مالك أن الصناع يضمنون كل ما أ على أيديهم من 
حرق أو كرف المصنوع أو قطع إذا عمله فى حانوته » وإن كان صاحبه قاعدا 
معه + إلا فيا كان فيه تغريرمن الأعال » مثل ثقب الحوهر ونقش الفصوص. 
وتقويم السيوف واحتراق اللحبز عند الفران والطبيب يوت العليل من معابلحته 
وكذلك البيطار إلا أن يعلم أنه تعدى فيضمن حينئذ . وأما الطبيب وما أشبيه 
إذا أخطأً فى فعله » وكان من أهل المعرفة فلا شىء عليه فى النفس ٠‏ والدية على. 
العاقلة فيا فوق الثلث وف ماله فیا دون الثلث » وإن لم يكنم نأهلالمجرفة فعليه- 
الضرب والسجن والدية » قيل ماله .» وقيل على العاقلة . 
الفصل الثالٿ فى معرفة حح الاختلاف 

وهو 'النظر فى الاختاجف » وف هذا الباب أيضا مسائل : فا آم اختلفوا 
إذا اختلف الصائع ورب المصنوع فى صفة الصنعة + فقال أبوحنيفة : القول 
قول رب المصنوع » وقال مالك .وابن أى ليلى : القول قول الصانع . 
وسبب اللحلاف من الماع منهما على .صاحبه » ومن ادى عليه ؟ . ومنها 
إذا ادعى الصناع .رد ما استصنعوا فيه وأنكر ذلك إلدافع ٠‏ فالقول عند 
مالك قول الدافع » وعلى الصناع البينة لأنهم كانوا ضامنين لما فى أيلييم ؛ 
وقال ابن المباجشون : القول قول الصناع إن كان مادفع إليهم دفع بغير بينةء 
وإن كان دفع إليهم بينة فلا يبرعو إلا ببينة 2 وإذا اختلف الصانع ورب المتاج 


سن 5 
تی دفع الأجرة 3 فالمشبور فى المذهب أن القول قول الصانم م يميئه إن قا 
يحدثان ذلك »> وإن تطاول فالقول قول رب المصنوع » وكذلك إذا اختان 
الكرى والمكترى » وقيل بل القول قول الصائع وقول المكرى وإن طال » 
وهو الأصل . وإذا اختلف الكرى والمكترى أو الأجير والمستأجر فى مدة 
الزمان الذى وقع فيه استيفاء لمنفعة إذا اتفقا على أن المتفعة لم تستوف فى حي 
الزمان المضروب ف ذلك » فالمشبورق المذهب أن القول قول المكترى والمستاجر 
لأنه الغارم » والأصول على .أن القول قول الغارم ؛ وقال ابن الماجشون : 
القول قول المكترى له والمستأجر إذا كانت العين المستوفاة مها النافع 
فىقبضهما مثل الدار وما أشبه ذلك . وأما مالم يكن فى قبضه مئل الأنجير فالقول قول 
الأجير . ومن مسائل المذهب المشبورة فى هذا الباب اختلاف المتكارين 
فى الدواب وف الرواحل ء وذلك أن اختلافهما لايذلو أن يكون فى قدر المسافة 
أو نوعها » أو قدر الكراء أو نوعه » فإن كان اختلافهما فى نوع المسافة » , 
. أو فى نوع الكر اء فالتحالف والتفاسخ كإختلاف المتبايعين فى نوع القن » 
ال ابن القاسم : انعقد أولم ينعقد » وقال غيره : القول قول رب الدابة إذا 
.انعقد وكان يشبه ما قال . وإن' كان اختلافهما فى قدر المسافة » فإنكان قبل 
الركوب أو بعد ركوب يسير » فالتحالف والتفاسخ » وإن كان بعد ركوب 
كثير ء أو بلوغ المساقة البى يدعيها رب الدابة فالقول قول رب الدابة ق المسافة 
إن انتقد وكان يشبه ماقال » وإن لم ينتقد وأشبه قوله تحالفا ويفسخ الكراء على 
أعظم المسافتين » فاجعل منه للمسافة الى ادعاها رب الدابة أعطيه »وكذلك 
إن انتقد وم بشبه قوله وإن اختلفا فى العن واتفقا على المسافة فالقول قول 
المكترى نقد أو ينقد لأنه مدعى عليه . وإن اختلا فى الأمرين جميعا فى المسافة 
والئن مثل أن يقول رب الدابة بقرطبة :1 كتريت منك إلى قرمونة بدينارين 
. ويقول المكترى بل بدينار إلى إشبيلية » فإن كان بض قبل الركوب أوبعد 
ركوب لاضرر عليهما فى الرجوع محالفاوتفاحنا » وإن كان بعد سي ركثير 
أو بلوخ المسافة الى يدعيها رب الذابة » فإن كان لم ينقد المكترى شيئا كان 
القول قول رب الدابة ف المسافة > والقول قول المكرى ف امن ' ويغرم من 
من سما يحب له من قرطبة إلى قرمونة » على أنه لوكان الكراء به إلى إشبيلية 
وذلك أنه أشبه قولالمكترىءوإن لم بشبه ما قال وأشبه رب الدابة غرم دينارين 
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وإن كان المكترى نقد الأن: الذى يدعى أنه للمسافة الكبرى وأشبه قول رب 
الدابة.كان القول وك رب الدابة فى المسافة ويب له ذلك القن الذى قبضه 
الايرجع. عليه بثىء منه إذ هو «دعى عليه فى بعضه › وهو يقول : بل هول 
وزيادة » فيقبل وله فيه لانه قبضه » ولايتبل قوله فى الزيادة » ويسقط عنه 
حالم يقرب به من المسافة أشبه ما تال أو لم يشبه » إلا أنه إذا لم يشبه قسم الكراء 
الذى أقر به المكترى على المسافة كلها »- فيأخذ وب الدابة :من ذلك ما ناب 
المسافة الى ادعاها 2 وهذا الفدر كاف فی هذا الباب . 


( يسم الله الرحمن الرحم وصل الله على سيدنا محمد وآله وصحبه وسلم تسلا ) 


كتاب الجعل 

وابحعل هو الإجارة على منفعة مظنون حصوطما » مثل مشارطة الطبيب على 
البرء ولعم على الحذاق والناشد على وجود العبد الابق . وقد.اختلف العلماء 
فى منعه وجوازه؛ فقال مالك :جوز ذلك ف اليسير بشرطين : أحدهما أنلايضرب 
مذلاك أجلا . والثانى أن يكون المن معلوما ؛ وقال أبو حنيفة : لايجوز ؛ 
بوللشافعى قولان وعمدة من أجازه قوله تعالى ‏ ون اء به حل 
بار وأنا به زعم" ولحاع الجمهور على جوازه ف الإباق والسؤال . وما 
جاء فى الآثر من أخذ المن على الرقية بأم القرآن » وقد تقدم ذلك . وعمدة 
من ملعه الغرر إلذى فيه قباسا على شائر الإجارات › ولا حلاف فىمذهب 
مالك أن المعل لايستحق شى عمنه إلا بام العمل وأنه ليس بعقد لازم . 
. .واختلف مالك وأصحابه فى هذا الباب فى كراء السفيئة » هل هو جعل أو إجارة 
خقول مالك : ليس لصاحبهاكراء إلا بعد البلوغ » وهو قول ابن القاسم ذهابا 
إل أن کہا ابعل . وقال ابن نافع من أصحابه : له قدر ما بلغ من 
المسافة ء فأجرى حكمه جرى الكراء . وقآل أصيغ : إن لمج فهو جعل وإن 
لم يلجج فهوإجارة له بحسب الموضع الذى وصل إليه . والنظر فى هذا الباب 
فى جوازه وله وشروطه وأحكامه وغله هو ما كان من الأفعال لابنتقع 
الحاعل يمزع منه » لأنه إذا انتفع الخاعل بجزء ما عمل اللازم للجعل' ٠‏ 


(1) هكذا بالنسخ » ولعله للغمل » لأن المتزم للجعل هو المتفع » آو 
تجعل اللام لاعلة ؛ تأمل اهم مصححه 
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ولم يأت بالمنفعة النى انعقد. ابعل عليها »> وقلنا على كر الجعل إنه إذا لم يأت 
با منفعة الي انعقد الحعل عليها لم يكن له شيء 3 فقد انتفع الجاعل بعمل 
انجعول من غير أن يعوّضه من عله بأجر وذلك ظلم »> ولذلك يختلف الفقهاء 
فى كثير من المسائل هل هو جعل أو إجارة مثل فسئلة السفينة المتقدمة هل هى 
مما يجوز فيا الحعل أولا يجوز مثل اختلافهم فى الجاعلة على حفر الآبار » 
وقالو فى المغارسة إا تشبه ابمحعل من جهة والبيع من جهة » وهى عند مالك 
أن يعطى الرجل أرضه لرجل على أن يغرس فيه عددا :من الما معلوما » فإذا 
استحق العر كان 'للغارس جزء من الأرض متفق عليه ا 

( بسم الله الزمن الرحيم وصلى الله عليسيلانا محمد وعلى آله وصعبه وسلم تسليا ) 

ولا حلاف بين المسلمين فى جواز القراض » وأنه مما كان فى اتاهلية فأقرم 

الإسلام . وأجمهوا على أن صفته أن يعطى الرجل” الرجل” الماك على أن يتتجر به 
على جزء معلوم يأحذه العامل من ربح المال ء أ جزء كان ما يتفقان عليه 
ثلا أو ربعا أونصفا » وأن هذا مستثى من الإجارة الجهولة » وأن الرخصة 
فى ذلك إنما. هى لموضع الرفق بالناس ٠‏ وأنه لاضمان على العامل فما تلف من 
رأس امال إذا لم يتعد” » وإنكان اختلفوا فيا هو تعد" مما ليس بتعد . وكذلاك. 
عوط باللحملة على أنه لإيقترن به شرط يزيد فى جهلة الربح أو ف الغرر الذى فيه 
وإن كان اختلفوا فيا يقتضى ذلك من الشروط مما لايقتضى . وكذلك اتفقوا ' 

. على أنه يجوز بالدنائير والدراهم ؛ واختلفوا فى غير :ذلك . وبابحملة فالنظر فيه : 
فى صفته وف غله.وف.شروطه وق أحكامه 0 وحن نذكرق ياب پاب من هذه 
اثلاثة الأبواب مشهورات مسائلهم . 


الباب الأول فى عله 


أما صفته فقد تقدمت. وأنهم أجمعوا عليها . وأما عله فإنهم أجمعوا على أنه 
جائز بالدنائير والدراهم ؛ واختلفوا فى العروض فتجمهور فقهاء الأمصار على 
أنه لانتجوز القراض بالعروض » وجوزه ابن أب ليل . وحجة الحمهو أن 


۷ 
رأس المال إذا كان عروضا كان غررا لأنه يقبض العرض وهو يساوى قيمة 
ا » ويرده وهو يساوى قيمة غيرها » فيكون رأس المال والربح مهولا . 
وأما إن كان رأس المالما بدايباع العروض » فإن مالكا منعه والشافعى أيضاء 
وأجازه أبو حنيفة .. وعمدة مالك أندقارضه على ما بيعت به السلعة وعل بي 
السلعة نفسها » فكأنه قراض ومنفعة 2 مع أن ما يبيع به السلعة يجهول 2 7 
ما قارضه عل رأس مال مجهول»ويشبه أن يكون أيضا إا منع المقارضة 
على قم العروض لمکان ما يتكلف المقارض ف ذلك من البيع » وحينئذ ينض" 
رأس مال القراض ء وكذلك إن أعطاه العرض بالمّن الذى اشتراه به » ولكنه 
أقرب الوجوه إلى الحواز » ولعل هذا هوالذی جوزه ابن أى ليل » بل هو 
الظاهر من قوم ؛ فإمهم حكوا عنه أنه يجوز أنيعطى الرجل ثوبا يبيعه » فا كان 
خيه من ربح فهو بيئهما » وهذا إنما هو على أن يجعلا أصلالمال امن الذى 
اشترى به الثوب » ويشبه أيضا إن سجعل رأس, المال الكن أن ينهم المقارض 
٠‏ فى تصديقه رب المال يخرصه على أنذ القراض منه . واحتلف قول مالك 
فی القراض بالنقد من الذهب والفضة » فروى عله أشيب منع ذلك وروى 
ابن القاسم جوازه » ومنعه فى المصوغ 0 وبالمنع فى ذلك قال الشافعى والكوق 2 
ذن منع القراض بالنقد شبها بالعروض » ومن أجازه شبهها بالدراه والدنائير. 
لقلة اختلات أسواقها . واجتلف أيضا أصعاب مالك فى القراض بالفلوس » فنعه 
ابن القاسم » وأجازه أشبب » وبه قال محمد بن الحسن ؛ وحمهور العلماء مالك 
والشافعى وأبوحنيفة على أنه إذا ,كان لرجل على رجل دين لم جز أن يعطيه له 
غراضا قبل أن يقبغ ه ؛ أما العلة عند مالك فخافة أن يكون اعشر بماله » فهو 
يريد أن يؤخرة عنه على أن يزيد فيه » فيكون الربا المبى عنه. . وأما العلة 
عند الشافعى وأنى حنيفة » فإن ما فى الذمة لايتحول ويعود أمانة . واختلفوا 
فيمن أمر رجلا أن يقبض دينا له على رجل آتخر »> ويعمل فيه على جهة القراض 
فلم بجر ذلك مالك وأصابه » لأنه رأى أنه ازداد على العامل كلفة » وهو 
ما كلفه من قبضه » وهذا على أصله أن من اشترط منفعة زائدة ف القراض 
أنه فاسد ؛ وأجاز ذلك الشافعى والكوق » قالوا : لأنه وكله على القبض» 
لاأنه جعل القبض شرطا فى المصارفة » فهذا هو القول فىمحله . وأما صفته 

غهى الصفة الى قدمناها . 


— A 
الباب الثانى فى مسائل الشروط‎ 

وجملة ما لايموز منالشروط عند الجميع هى ما أدى عند إلى غرر أو إلى 

مجهلة زائدة . ولاخلاف بين العلماء أنه إذا اشترط أحدها لنفسه من اأربح 
شيئا زائدا غيرما انعقد عليه القراض أن ذلك لايجوز » لأنه يصير ذلك النى 
انعقد عليه القراض جهولا » وهذا هو الأصل عند مالك "ف أن لايكون مع 
الفراض بيع ولاكراء ولا سلف ولاعمل ولامرفق يشترطه ألحدههما لصاحبه مع 
نفسه » فهذه حلة ما اتفقوا عليه.وإنكانوا قد اختلفوا فى التفصيل ؛ فن ذلك 
اختلافهم إذا شرط العامل الربح كله له » فقال مالاك : يجوز » وقال الشافعى 
لايخوزء وقال أبو حنيفة : هو قرض لاقراض ؛ فالات رأى أنه إحسان من 
رب المال وتطوع » إذ كان جوز له أن يأحذ منه الحزء القليل من المال 
الكثير ؛ والشافعى رأى أنه غرر » لأنه إن كان.خسران فعلى رب الماله 
وببذا يفارق القرض ء وإن كان ربح فليس ارب المال فيه شىء . وءما إذا 
شرط رب المال الضان على العامل » فقال مالك : لاج وزالقراض وهو فاسد» 
وبه قال الشافعى ؛ وقال أبو حنيقة وأصحابه ؛ القراض جاثز والشرط باطل ‏ 
وعمدة مالك أن اشتراط الضمان زيادة غرر ف القراض ففسد ؛ وأما أبو حنيفة 
فشبهه بالشرط الفاسد ف البيع على رأيه أن البيع جائز والشرط باطل اعدا على 
حديث بريرة المتقدم . واختلفوا ق المقارض يشترط رب ال مال عليه خصوص. 
التضرف » مثل أن يشترط عليه تعيين جنس ما من الع » أو تعيين جنس من 
من البيع » أو تعبين موضع منّا للتجارة » أو تعبين صنف ما من الناس يتجر 
معهم . فقال مالك والشافعى فى اشتراط جنس منالسلع : لايجوز ذلك إلا أنه 
يكون ذلك املس من اسلع لايذتلف وقنا ما من أوقات السنة ؛ وقال 
أبوحنيفة : يلزمه ما اشترط عليه » وإن تصرف ف غيرما اشترط عليه ضمن . 
فالك والشافعى رأيا أن هذا الاشتراط من باب التضيوق على المقارض فيعظم 
الغرر بذلك ؛ وأبو حئيفة استخف الغرر الموجود فى ذلك »كا لو اشترط عليه 
أن لايشترى جنسا منّا من السلع لكان على شرطه فى ذلك باجماع . ولايجوز 
القراض الموجل عند الحمهور » وأجازه أبوحنيفة إلاأن يتفاسا ؛ أن م جز 3 
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رأى أن فى ذلك تضييقا على العامل يدخل عليه مزيد غررء لأله ربما بارته 
عنده سلع فيضطرعند بلوغ الأجل إلى بيعها فيلحقه فى ذلك ضرر ؛ ومن أجاز 
الأجل شبه القراض بالإجارة ومن هذا الباب اختلافهم فى جواز اشتراط رب 
المال زكاة الربح على العامل فى حصته من الربح » فقال مالك ف الوط : 
لاجوز ٤‏ ورواه عنه أشهب ؛ وقال ابن القامم : ذلك جائز » ورواه عن 
مالك ء وبقول مالك قال الشافعى . وحجة من لم زه أندتعوض حصة العامل 
ورب المال مجهولة » لانه لایدری کم یکو ذالمال ئی حين وجو ب الركاة فيه › 
وتشبيها باشتراطا زكاة أصل المنال عليه : أعنى علىالعامل » فإنه لايجوز باتفاق , 
وحجة ابن القاسم أنه يرجع الىمجزء معلوم النسبة وإن لم يكن معلوم القدر » 
لأن الزكاة معلومة النسبة منالمال المزكى ٠‏ فكأنه اشترط عليه فى الربح الثلث ' 
إلا ربع العشر 2 أو النصف إلا ريع العشير 2 أو الربع إلا ربع العشر 2 وذلك 
جائز وليس مثل اشاراطه زكاة رأسالمال » لأن ذلك معلوم القدر غير معلوم 
النسية » فكان مكنا أن حيط بالريح فيب ىعمل المقارض باطلا » وهل. يوز أن 
يشترط ذلك المقارضعلى رب المال ؟ فى المذهب فيه قولان : قيل بالفرق بين 
العامل ورب المال م وقيل #وزأن يشترطه العامل على رب المال » ولا موز 
أن يشترطه رب المال على العامل ؛ وقيل عكس هذا . واختافوا فى اشتراط 
العامل على رب المال غلاما بعينه على أن يكون للغلام نصيب من المال » 
فأجازه مالك والشافعىوأبوحنيفة ؛ وقال أشبب من أصعاب مالك : لانجوز 
ذلك » فن أجاز ذلك شبهه بالرجل يقارض الرجلين » ومن لم بجز ذلك رأى 
آنا زيادة ازدادها العامل على رب المال . فأما إن اشترط العامل غلامه » 
فقال الثورى : لامجوزء وللغلام فيا عمل أجرة المثل » وذلك أن حظ العامل 
يكون عنده مجهولا . 
القول فى أحكام القر اض 

والأحكام » ما ما مى أحكام القراض الصحيح » ومنها ما هى أحكام 
القراض الفاسد .. وأحكام القراض الصحيح » مہا ما هى من موجبات العقد » 
أعى نما تابعة لموجب العقد » ومختلف فيها هل هى تابعة أو غير تابعة ؟ وما 
أحكام طورئ تطرأ علن العقد مما لم يكن موجبه من نفس العقد » مثل التعدى. 


س 
. والاختلاك وغير ذلك + ونحن نذكر من هذه الأوصاف ما اشر عند فقهاء 
الأمصار . ونبدأ من ذلك بموجبات العقد فنقول : إنه أجمع العلماء على أن 
اللزوم ليس من موجبات عقد القراض » وأن لكل واحد مہا فسخه مالم 
شرع العامل ف القراض . واخختلفوا إذا شرع العامل » فقال مالك : هو لازم 2 
وهوعقد يورّث » فإن مات وكان 'للمقارض بنون أمناء كانوا فى القراض مثل 
أبهم » وإن لم يكونوا أمناءكان لهم أن يأتوا بأمين ؛ وقال الشافعى وأبوحنيفة: 
لكل واحد متهم الفسخ إذا شاء » وليس هو عقد يورث . فالك ألزمه بعد 
الشروع فى العمل لما فيه من ضرر » ورآه من ‌العقود الموروثة . والفرقة الثانية 
شبہت الشروع فى العمل بما بعد الشروع ف العمل . ولاخلاف بينم أن 
القارض إإما بأخل حظه من الربح بعد أن ينض" جميع رأس المال » وأنه إن 
خسرثم اتجر ثم ربح جبر الحسران من الربح . واختلفوا فى الرجل يدفع إلى 
رجلمالا قراضا فيبلك بعضه قبل أن يعمل فيه » ثم يعمل فيه فيربح » فيريد 
المقارض أن يمجعل رأس المالبقية المال بعد الذنى هلك ء هل له ذلك أم لإ ؟ 
-فقال مالك وحمهور العلماء : إن صدقغرب المال » أو دفع رجل مالا قراضا 
.لرجل فهلك منه جزء قبل أن يعمل فأخبره بللك فصدقه ثم قال له يكون ' 
. الباق عندك]قراضا على الشرط التقدم لم جز حتى ينهاصله ويقبض منه رأس 
ماله وينقطع القراض الأول . وقال ابن حبيب من أصعاب مالك إنه يلزمه 
فى ذلك القول » ويككون الباق قراضا » وهذه المسثلة مى من أحكام الطوارئ » 
ولكن ذكرناها هنا لتعلقها بوقت وجوب القسمة » وهى من أحكام العقد . 
واختلفا هل للعامل نفقته منالمال المقارض عليه أم لا ؟ على ثلاثة أقوال : 
فقال الشافعى فى أشبرأقواله : لانفقة له أصلا إلا أن يأذن له رب المال ؛ 
وقال قوم : له نفقته > وبه قال إبراهم النخعى والحسن » وهو أحد ماروى 
عن الشافعى ؛ وقال آخرون : له النفقة ف السفر من طعامه وكسوته » وليس 
له شىء فى الحضرء وبه قال مالك وأبوحتيفة والثورى وجهور العلماء » إلا 
أن مالكا قال : إذا كان المال يحمل ذلك ؛ وقال الثورى : ينفق ذاهبا ولا 
ينفق راجعا ؛ وقال الليث : يتغدى ف المصر ولا بتعشى + وروى عن الشافعى 
أن له نفقته فى المرض » والمشهور عنه مثل قول الحمهور : أن لالفقة له 


ا 

قن امرض ... وحجة من لم يزه أن ذلك زيادة منفعة ف القراض ار يجن . أصله 
المافع . وحجة من أجازه أن عليه العمل فى الصدن الأول » ومن أجازه 
فى الحضر شبهه بالسفر ‏ وح علماء الأمصار على أنه لايجوز للعامل أن يأعيل 
خصيبه من الربح إلا محضرة رب المال ۽ وأن حضور رب المال شرط 


فى قسمة المال وأعيل العاملحصته + أنه ليس يكن ف ذلك أن يقسمه محضور 
ببيئة ولا غيرها ‏ 


القول فىأحكام الطوارى” 


واختافوا إذا أخدذ القارض حصته من غير حضوررب الال » ثم ضاع 
المال أو بعضه ؛ فقال مالك : إن أذن لله رب المال فى ذلك فالعامل مصداق 
خا ادعاه من الضياع ؛ وتال الشافعى وأبو حنيفة والثورى : ما أذ العامل 
بيرده وبر به رأس المال ع ثم يقنسيان فضلا إن كان هتاك . واختلفوا 
إذا هلك مال القراض بعد أن اشترى العامل به سلعة ما وقبل أن ينقد آلبائع ٠.‏ 
-فقال مالك - الييع لام للعامل > ورب المال مير إن شاء دقع قيمة السلعة 
مرة. ثانية » ثم تكون بينهما على ماإشرطا من المقارضة ٠‏ وإن شاء تيأ عا ؛ 
بوقال أبوسحنيفة 2 بل ,يلرم .ذلك الشراء رب المال شه بالوكيل » إلاأنه قال : 
يكون رأس المال فى ذلك القراض العنين » ولا يقتسوان الريح إلا بعد حصوله 
عينا : أعنى تمن تلك الساعة الى تلفت أوّلا » والئن الثافى الى لزمه بعد ذلك 
واختلفوا فى بيع العامل من رب المال يعض سام القراض » فكره ذلك مالك ٤‏ 
وأجازه أبو حنيفة على الإطلاق » وأجازه الشافعى بشرط أن يكونا قد.تبايعما 
ما لابتغاين الناس جثله . ووجهه ماكره من ذلك مالك أن کزن يرخص له 
فى السلعة من أجل ما قارتبه » فكأن رب المال أحذ من العامل منقعة سوي 
الربح الذى اشترط عليه . ولا أعرف خلافا بين فةهاء الأمصار أنه إن تكارى 
العامل على السلع إلى بلد فاستغرقى الكراء قم السلع وفضل عليه فضلة أنها 
على العامل لاعلى رب المال:» لأن رب المال إنما دفع ماله إليه ليتتجر ية.» 
ها كان من خسران فى المال فغلية ع وكذلك مازاد على المال واستغرقه , 
جو اختلفوا فى العامل يمنتدين مالافيتجر به مم مال القراض » ققال مالك : ذلك 

١‏ - بداية الحتهد ‏ ثان 
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لايجوز ؛ وقال الشافعى وأبو حنيفة : داك جائز » ويكون الربح بينهما عل 
شرطهما . وحجة مالك أنه كما لايجوز أن يستدين على المقارضة » كذلك ' 
لاجوز أنيأخذ دينا فا + واختلفوا هلللعامل أن بيرح بالدين إذا لم يأمره به 
رب المال ؟ فقال مالك ؛ ليس له ذلك » فإن فعل ضمن » وبه قال الشافعى » 
وقال أبو حنيفة : له ذلك . والجميع متفقون على أن العامل إنما يجب له أن 
يتصرف ف عقد القراض ما يتهرف فيه الناس غالبا فى أكثر الأحوال ؛ فن رأى 
أن التصرف بالدين خارج عا يتصرف فيه الئاس ئی الأغلب ل بره ؛ ومن, 
رأى أنه ما يتصرف فيه الناس أجازه . واختلف مالك وااشافعى وأبو حنيفة. 
والليث ف العامل يخلط ماله بمال القراضس من غير إذن رب المال » فقال هؤلاء, 
كلهم ماعدا مالكا : هو تعد" ويضمن ؛ وقال مالك : ليس بتعد . ولم يختلف. 
هؤلاء اأشاغير من فقهاء الأمصار أنه إن هفع العامل رأ مال القراض إلى ' 
مقارض آم أنه ضامن إن كان خسران » وإن كان ربح فذلاك على شرطه » 
ثم يكون للذى عمل شرطه على الذى دفع إليه » فيوفيه حظه تما بى من المال 
وقال المزنى عن الشافعى : ليس له إلا أجرة مثله » لأنه عمل .على فساد . 


القول ىحم القراض القامسك 
واتفقوا على أن حكم القراذى الفاسد ذسيخه ورد المال إلى صاحبه مالم يفت 

بالعمل . واخحتلفوا إذا فات بالعملى مايكو نللعامل فيدنى واجي عمله على أقوال: 
أحدها أنه يرد جميعه إلى قراذى مثله » وهى رواية ابن الماجثون عن مالك » 
وهو قوله وقول أشببه: والثانى أنه يرد جميعه إلى إجارة مثله » وبه قال 
الشافعى وأبو حنيفة وعبد العزيو بن ألى سلمة من أصحاب مالاك » وسسكى ٠‏ 
عبد الوهاب أنها رواية عن مالاك . والثالث أنه بود إلى قراض مثله مالم يكن 
أكثر ما ماه »> وإئما له الأقلى جما سمى أو من قراض مثله إن كان رب المال 
هو مشترط الشرط على المقارض > أو الأكثر من راس م مثله » أو من لزم 
الذى سمى له إن كان المقارض هو مشترط الشرط اللى يق يقتضى الزيادة الى من 
قبلها قسد القراض » وهذا القول بتخرج رواية عن مالك N‏ 
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قراض مثله فى كلمنفعة اشترطها أنحد المتقارضين على صاحبه فى المال ثما لوس 
ينفرد أحدهما بها عن صاحبه » وإلى إجارة مثله فى كل منفعة اشترطها أحد 
المتقار ضين خالصة اشترطها مما ليست فى الال وف كل قراض فاسد من قبل 
الغرر والخهل » وهو قول مطرف وابن نافع وابن عبد الحكم وأضبغ ٤‏ 
واختاره ابن حبيب ؛ وأما ابن القاسم فاختاف قوله فى القراضات الفاسدة » 
فبعضا وهو الأكثر قال : إن فيها أجرة امال » وف بعضما قال : فا قراض 
الل . فاختلف الناس ف تأوبل وله ؛ فنهم من حل اختلاف قوله فيها على 
الفرق الذى ذهب إليه ابن عبد الحكم ومطرف ».وهو اختيار ابن حبيب 
واختيار.جدى رحة الله عليه . ومنهم من ل يعلل قوله وقال : إن مذهبه أن كل 
قراض فاسد ففيه أجرة المثل إلا تلاك الى نص فيا قراض المثل وهى سبعة + 
القراض بالعروض » والقراض بالضان » والقراض إلىأجل » والقراض البهم » 
وإذا قال له اعلي على أن اك ف المال شركا » وإذا اختاف القارضان وأتيا 
با لايشبه فحلفا على دعواشا ء”وإذا دفع إليه المال على أن لابشترى به 
إلا بالدين قاشترى بالاقد » أو على أن لايشترى إلا سلعةكذا وكذا والسلعة 
غير موجودة فاشترى غير ما أمربه . وهله المسائل يحب أن ترد" إلى علة 
واحدة » وإلا فهو اختلاف من قول ابن. القامم 3 وحكى عبد الوهاب عن 
ابن القاسم أنه فصل فقال : إن كان الفساد من جهة العقد رد إلى قراض امثل» 
وإن كان من جهة زيادة ازدادها أحدها على الآخر رد إلى أجرة الل » 
والأشبه أن يكون الأهر فى هذا بالعكس . والفرق بين الأجرة وقراض الل 
أن الأجرة تتعاق بذمة رب المال سواء كان ف المال ربحأولم يكن » وقراض 
الكثل هو علىسنة القراض إن كات فيه ربح كان للعامل منه > وإلا فلا شىء له . 

القول فى اخثلاف المتقارضين 
واختلف. الفقهاء إذا اختلف العامل ورب المال فى تسمية المزء الذى 
تقارضا عليه » فقال مالك : القول قول العامل لأنه عنده: مؤتمن » وكذلك 


الأمر نده فى جميع دعاويه إذا نى با يشبه » وقال الليث : يحمل على قراض 
مثله » وبه قال مالك إذا أن با لايشبه ؛ وقال أبوحئيفة وأصمابه ؛ القول قول 


س 

رب الال » وبه قال الثورى ؛ وقال الشافعى : يتحالفانويتفاسئان » ويكون 
له أجرة مثله . وسبب اختلاف مالك وأى حنيفة اختلافهم فى سبب ورود 
النص بوجوب الهين على المدعى عليه » هل ذلك لأنه مدعى عليه » أو لأنه 
فى الأغلب أقوى شببة ؛ فن قال لأنة مدعى عليه قال القول قول رب 
المال ؛ ومن قال لأنه أقواهما شببة نى الأغلب قال : القول قول العامل لأنه 
عنده مؤتمن ؛ وأما الشافعى فقاس اختلافهما على اختلاف التبابعين فى تمن 
السلعة . وهذا كاف فى هذا الباب . 


( يسم الله الرحمن الرحم وصلى الله على سيدنا عمد وآله وكعره وسلم تسلما ( 
كتاب المساقاة 


القول فى المشاقاة 
أما ألا قنى جوازها . والثانى : فى معرفة الفساد والصحة فيها . والثالث : 
فى أحكامها . 


القول فى جواز المشاقاة 

فأما جوازها فعليه جمهور العلماء مالك والشافعى والثورى وأبو يوسف 
ومحمد بن الحسن صاحبا أىحنيفة وأحمد وداود » وهىعندم مسثئناة بالسنة 
من بيع مالم يخلق » ومن الإجارة المجهولة ؛ وقال أبوحنيفة : لانجوز المساقاة 
أصلا . وعمدة الحمهور فى إجازتها حديث ابن عمر الثابت « أن رسول الله 
صل الله عليه وسلم دفع إلى يبود خيبر نخل خيبر وأرضها على أن يعملوها من 
أمولهم »> ولرسول الله صلى الله عليه وسلم شطر ثمرها » خخريجه الببخارى ومسلم 
وفى بعض رواياته « أنه صلى الله عليه وسلم ساقاهم على نصف ما تخرجه الأرض 
والغرة » وما رواه مالك أيضا من مرسل سعيد بن المسيب أن رسول الله صلى 
ل له وسل قال ليود خيير بوم اتح ير اورم" على ما رکم 
الله على أن التدمر يسنا بستكم" » قال وكان رسول الله صلی الله عليه وشام 


-ه46آ- 
يبعث عبد الله بن رواحة فيخرص بينه وبيأهم » ثم يفول « إن' شش 
کم" وان" شم" فى » وكذلك مرسله أيضا عن سليان بزيسار فى معناه» 
وأما أبؤحنيفة ومن قال بقوله لو للأصول مع أنه جم 
مع اليهود » والهود يحتمل أن. يكون أقره على أنبمعبيد »> ويحتمل أذيكون 
أقرهم على أنهم ذمة ء إلا أنا إذا أنزلنا أنهم ذمة كان الفا للأصول » لأنه 
بيع مالم يلق ؛ وأيضا فإنه من الزاينة > وهو بيع التر بالمر متفاضلا » لأن 
القسمة بالخرص بيع الخر ص 2 واستدلوا عل عا لفته للأصول يما روى 
فى حديث عبد الله بن رواحة أنه كان يقول لهم عند احرص « إن شم فلكم 
وتضمنون نصيب المسلمين » وإن شثتم فلى وأضمن نصييكم » وهذا حرام 
بإجماع 3 وربما قالوا إن الى الوارد عن الحابرة هو ماكان من هذا الفعل 
يبر . والحمهور يرون أن الخابرة هي كراء الأرض ببعض ما يرج منها » 
قالنا : وما يدل على نسخ هذا الحديث » أو أنه حاص بالبيود ما ورد من 
حديث رافع وغيره من الى عن كراء الأرض بجا مرج منها » لأن المساقاة 
تقتضى جواز ذلاك » وهو خاص أيضا فىبعض روايات أحاديث المساقاة » 
ولهذا المعى لم يقل ببذه الزيادة مالك ولا الشافعى » أعى با جاء من ١‏ أنه صلل 
الله عليه وسار ساقام على نصف ما رجه الأرض والأرة » وهى زيادة صميحة 
وقال بها أهل الظاهر . 
القول فى صعة المساقاة 

والنظر فى الصحة راجع إلى النظر فى أركانها » وف وقنها » وف شروطها 
المشترطة فى أركانها . وأركانها أريعة : الحلا لمخصوص بها . والحزء الذى تنعقد 
عليه . وصفة العمل النى تنعقد عليه . والمدة الى تجوز فا وتنعقد عليها ٠‏ 

( الركن الأول .: فى محل المساقاة ) واختلفوا فى محل المساقاة » قال داوم :” 
لاتكون المساقاة إلا ف التتخيل فقط ؛ وقال الشافمى 9 فى النخل والكرم فقط ؛ 
وقال مالك : تجوز فى كل أصل ثاب تكالرمان وألتين والزيتون وما أشبه ذلك 
من غير ضرورة > وتكون فى الأصول غير الثابتة كالمقاق والبطيخ مع عجر 
صاحبها عنما » وكذلك الزرع 2 ولا تجوز فى شى* من البقول عند ليع إلا 
ابن ديار » فإنه أجازها فيه إذا نبتت قبل أن تستغل” ؛ فعمدة من قصره على 


HE 

النخل أنها رخصة » فو جب أن لايتعدى بها محاها الذنى جاءت فيه السنة . وأما 
ماللك فرأى ألما رخصة ينقدح يها سبب عام »> فوجب تعدية ذلك إلى الغير . 
وقد يقاس على الرخص عند قوم إذا فهم هنالك أسباب أعم من الأشياء الى 
علقت الرخخص بالتص بها ؛ وقوم منعوا القياس على الرخخص ؛ واما داود فهو 
يمنع القياس على الحملة » فالمساقاة على أصوله مطردة ؛ وأما الشافعى فإما 
أجازها ف الكرم من قبل أن الحكم فى المساقاة هو بالخرص »> وقد جاء فى حديث 
عتاب بن أسيد الحم بالحرص فى النخل والكرم وإن كان ذلك ف الزكاة » 
فكأنه قاس المساقاة فى ذلك على الزكاة» والحديث الذى ورد عن عتاب بن 
أسيد هو« أن رسول الله صلى الله عايه وسلم بعثه وأمره أن يخرص العنب 
وتؤدى زكاته زبيبا » کا تؤدى زكاة الندخل ترا » ودفع داود حديث عتاب 
ابن أسيد لأنه مرسل 6 ولأنه اتفرد به عبد الرحمن بن إحعاق ولیس بالقوى . 
واختلفوا إذا كان مع النخل أرض بيضاء أو مع امار » هل يجوز أن تساق 
الأرض مع النخل مجزء من النخل أو يجزء من النخل وبجزء مما خرج من 
الأرض ؟ فذهب إلى جواز ذلك طائفة » وبه قال صاحيا أى حنيفة والليث 
وأحمد والثورى وابن أى ليلى وجماعة ؛ وقال الشافعى وأهل الظاهر : لا نجوز 
المساقاة إلا فى المّر فقط ؛ وأما مالك فقال : إذا كانت الأرض تبعا الثمر 
وكان المر أكثر ذلك فلا بأس بدخوا فى المساقاة اشترط جڑءا حارجا منها 
أو م يشترطه » وحد ذلك الخزء بأن يكون الثلث فا دونه » أعى أن يكون 
عدار كراء الأرض الثلث من ار فا دونه » ولم جز أن يشترط رب الأرض 
أن يزرع البياض لنفسه » لأا زيادة ازدادها عليه ؛ وقال الشافعى : ذلك 
جائز ١‏ > وحجة من أجاز المساقاة علييما جميعا » عى على الأرض بجزء 
مما يخرج مها حديث ابن عمر المتقدم + وحجة من الم يجز ذلك ماروى من 
الہی عن كراء الأرض ما يخرج منها فى حديث رافع بن ديج › وقد تقدم 
)١(‏ هكذا بالنسخ » ولعله متناقض ف النقل عن الشافعى » فإنه نقل عنه 
ألا أنه لايجوز إلا فى المْرة وهتا أنه تجو ز المساقاة فى الأرض و النخل معا فلعل 

أه قولين > تأمل أه مصححه . 


EV 
جلك ؛ .و قال مد بن-حنبل : أحاديث رافع. مضطرنة الألفاظ » وحليث‎ 
ماين عبر أصح . و أمأ تحديد مالك ذلك بالثلث فضعريبٍ » وهو امقصان ميى‎ 
على غير الأصول » لأن الأصيول تقتضى أنه لا يفرق بين ايهائر من یر ابخائر‎ 
يالقليل والكثير من ال جنس الواحد . وما اختلانهم ف المساقاة فى البقل ؟ فأجازها‎ 
بعالك والشافعى .وأصحابه ومحمد بن الحبسن ؛ وقال اللي : لانجوز المساقاة‎ 
فى البقل » برغا جازها اللحمهور لأن العامل وإن كان ليس عليه فيا سى‎ 
. .فييق عليه أعمال أحر» مثل الإبار وغير ذلك ؛وأما الليث فيرى الست بالماء هو‎ 

الفعل الذى تنمقد عليه المساقاة » ولمكانه يور دد الرخصة فيه . 

ر الركن الثانى ) وأما الركن الذى هو العمل » خإن العلماغ بابحملة أجعوا 
على أن الى يجب على العاملهوالسكى والإبلر. افوا فى الحذاذ على من هو؟ 
وفى سد الحظار .وتنقية العين والببائية . أما مالك فقال فى الموطاً : السنة 
فى المساقاة الى جوز لرب العائط أن يشترطه سد الحظار وخم العين شرب 
الشراب وإبار الدخل وقطع الجريد جد الكر » هذا وأشباهه هو على العامل » 
وهنا الكلام يحتمل أن ينهم منه جخول هذه ف المساقاة بالشرط » وعكن أن 
يفهم منه دخوها غا بنفس العقد . وقال الشانعى : ليس عليه سد الحظار لآنه 
ليس من جنس عا يؤثر فى زيادة البرة مثل الإبار والسى . وقال محمد بن 

. المج :١‏ ليس عليه 'تنقية السوافي والأنهار. وأما اللمذاذ فقال مالك والشانعى : 
جو على العامل » إلا أن مالكا قال : إن اشترطه العامل على رب المال جاز ؛ 
.وقال الشافعى : لاوز شرطه وتنفسخ المساقاة إن وقم ؛ وقال محمد بن 
الحسن : الحناذ بينهما .نصفان ؛ وقال المحصلون بن أصعاب مالك + إن العمل 
ئی الخائط جيل .وجهين ۽ عمل ليس له لأثير في إصلاح شكرة » وعمل له تأثير 
ف إصلاحها والذى له تأثير فى إصلاحها منه ما يتأ ويبى بعد الث » بومنه 
سالا يى بعد الثْر م اما النى ليس له تأثير فى إصلاح الثر فلا يدخل 
فى المساقاة لابنفس العقد ولا بالشرط إلا الشىء الشسير منه . وأما ماله تأثير 
فى إصلاح الم ويب بعد العْر فيدحل عنده بالشرط ف المساقاة لابنفس العقد ‏ 
حثل إنشاء حفر بار ؛ أو إنشاء ظفيرة للماء » أو إنشاء خرس » أو إنشاء بيت 
ی فيه الثْر . وأما ما له تأثير فى إصلاح ار ولا تابد › فهر لازم ينس 
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العفد » وذلك مثل الحفر والسق وزبرالكرم وتقلم الشجر والتذكير وابكدناف 
وما أشيه ذلك ؛ وأجعوا على أن ما كان فى المحائط من الدوانب والعبيد أنه ليس 
من حق العامل . واختافوا فى شرط العامل ذلك على المساق » فقال مالك + 
يجوز ذلك فيا كان منها فى امحائط قبل المساقاة : وأما إن اشترط فيها مالم يكن 
فى الحخائط فلا جوز ؛ وقال الشافعى : لابأس بذاك وإن لم يكن ف الحائط > 
وبه قال ابن نافع من أسصعاب مالاك ؛ وقال محمد بن الحسن : لايموز أن 
يشرطه العامل على رب المال » ولو اشترطه رب المال على العامل -جاز ذلك + 
ووجه كراهيته ذلك مإ يلحق فى ذلك من الجهل بنصيب رب المال ؛ ومن 
أأجازه رآ ی أن ذلك تافه ويسيرء ولتردد الحم بين هلين الأضلن استحسن 
مالك ذلك ف الرقيق الذئ يكون ف الحائط فى وقت المساقاة ومنعه فى غيرم > 
لأن اشتراط :المتفعة فى ذلك أظهر » وإثما فرق محمد بن الحسن لأن اشتراطهما 
على العامل هو من جنس ما وجب عليه من المساقاة »> وهوالعمل بيده . واتفق 
القائلون بالمسلقاة على أنه إن كانت النفقة- كلها على رب الخائط وليس على 
العامل إلا ما بعمل بيده أن ذلك لايجوز ء لأنها إجارة بام خلق » فهذه هی 
صفات هذا الركن والشروط الخائزة فيه من غير ابحائرة . ش 
( الركن الثالث ) وأجمعوا على أن. امنناقاة تجوز بكل ما إتفقا عليه من أجزاء. 
المر » فأجاز مالك أن تكون المرة .كلها للعامل' كنا فعل فى القراض » وقد. 
قيل إن ذلك منحة لامساقاة » وقبل لايخوز : واتفقوا على أنه الاوز فن" 
اشراط منفعة زائدة » مثل أن يشترط أخدهما على صاحبه زيادة درا أو دنائير 
ولا شيا من الأشياء الدارجة عن المساقاة إلا الشىء اليسير عند مالك مثل 
سد الحظار وإصلاح الظفيرة وهى. مجتمغ الماء ؛ ولا يجوز عند مالك أن يساق 
على حإئطين : أحدها, على جزء » والالحز على جزء آخخر ء وأحتج بفعله عليه 
الصلاة والسلام فى يبر > وذلك أنه ساق على حوائط عنتلفة يجزء واخد + وقد 
خلاف . وأكر العلماء على أن القسمة بين العاملى والمساق في الأر لاتكون إله 
بالكيل » وكذلك فى الشركة ء وأنها لاتجوز بالحرص ؛ وأجاز قوم قسن 
بالخرص . واتعتلف ف ذلك أصعاب مالك » واختلفتالروايةعته 3 فقيل وز 0 
وقبل لايجوز من الكار ف الربوية ووز فى غيز ذلك » وقيل يموز بإطلاق إذ. 


1944 
اختلفت حاجة الشريكين . وحجة الحمهور أن ذلك يدخله الفساد من جهة 
لمزابنة ويدخله بيع الرطب بالمر » وبيع الطعام بالطعام نسيئة . وحيجة من أجاز 
قسمها بالحرص تشييبها بالعرية وبالخرص ف الزكاة » وفيه ضمف ٠‏ وأقوى, 
ما اعتمدوا عليه فى ذلك ماجاء من اللخرص ف مساقاة خيبر من مرسل سعيله 
ابن المسيب وعطاء بن يسار . 

( الركن الرابع ) وأما اشتراط الوقت ف المساقاة فهو صينفان : وقت هو 
مشترط فى جواز المساقاة » ووقت هو شزط فى صدة العقد » وراد لم 0 
فأما الوقت المشترط فى جواز عقدها فإنهم اتفقرا على أنما تجوز قبل بدو الصلاح م 
واختلفوا فى جواز ذلك بعد بدو , الصلاح »> فذهب الحمهور من القائلين بالمساقاقة 
على أنه لاجو زبعد الصلاح . وقال نون : من أصعاب مالك لابأس بذلك .. 
واختلف قول الشافعى فى ذلاك ؛ فرة قال : لا يوز »› .ومزة قال : يحوزء وقل 
قيل عنه. إنها لانجون إذا خلق الك . وعمدة الحمهور أن مساقاة ما بدا صلاحه 
من الكر. ليس فيه عمل ولا ضرورة داعية إلى المساقاة إذ كان يجوز بيعه فى ذلك 
الوقت : قال : ونا هن إتجازة إن وقعت . وحجة م نأجازها أنه إذا جازت 
قبل أن يخلق ال فهى: بعد بدو الضلاح“أجوز » ومن هنا لم تجز عندهم مساقاة. 
البقول لأنه يجوز بيعها. » أعنى عند اللمفهور . وأما الوقت الذى هو شرط 
فى مدة المساقاة » فإن الحمهور على أله لالجوز أن بكون جهولا : أعنى مدة 
غير مؤقتة > وأجاز طائفة أن يكون إلى مدة غير مؤفتة منهم أهل الظاهر . 
وعمدة الخمهور مايدجل فى ذلك من الغرر قياسا على الإجارة ؛ وعمدة أهل, 
الظاهر ما وقع فى مرل :مالك من قوله صلى الله عليه وسلم « أقركم ما أقركم 
الله » وكره. مالك الساقاة فيا طال من السنين » وانقضاء السنين فيها هو 
بابذ لابالأهلة . وأبا هل الط شرط فى هذا العقد » فاختافوا فى ذلك. ١‏ 
فذهب ابن القامم إلى أن من شرط صصتبا أن لاتنعقد إلا بلفظ الساقاة » ونه 
ليس تتعقد بلففد الإجارة © وبه'قال الشافهى ؟ وقال غيرم : تنعقد بلفظ 
الإجارة » وهو قياس قول عثون . 


س ۵ س 
القول ف أحكام الصحة 

والمساقاة عند مالاك من العقود اللازمة باللفظ لابالعمل بحلاف القراض 
عنده الذئ ينعقد بالعمل لاباللفظ » وهو عند مالك عقد موروث » ولورثة 
المساق أن يأتوا بأمين يعمل إن لم يكونوا أمناءء وعليه العمل إن أى الورثة من 
تركته ؛ وقال الشافعى إذا لم يكن له تركة سم إلى الورثة رب المال أجرة 
ماعمل وفسد العقد » وإن كانت له تركة لزمته المساقاة ؛ وقال الشافعى : 
تنفسخ المساقاة بالعجز ولم يفصل ؛ وقال مالك إذا عجز وقد حل بيع الكر 
لم يكن له أن يساق غيره ووجب عليه أن يستأجر من يعمل وإن يكن له شیء 
استؤجر من حظه من الك » وإذا كان العامل لصا أو ظالما لم يتفسخ العقد 
بذلك عند مالك . وحكى عن الشافعى أنه قال : يلزمه أن يقم غيره العمل ؛ 
وقال الشافعى : إذا هرب العامل قبل تمام العمل استأجر القاضى عليه من 
يعمل عله » ويجوز عند مالك أن يشترط كل واحد منهمأ على صاحيه الزكاة 
يلاف القراض ء ونصاببما عنده نصاب الرجل الواحد يلاف قوله ف الشيركاء : 
وإذا اختلف رب المال والعامل فى مقدار ما وقعت عليه اأساقاة من الكر » 
خقال مالك : : القول قول العامل مع بمينه إذا انی بما يشبه ؛ وقال الشافعى : 
يتحالفان ويتفاسان » وتكون للعامل الأجرة شه بالبيع ؛ وأوجب مالك 
اليين فى حق العامل لأنه مؤتمن » ومن أصله أن اليين تجب على أقوى المتداعيين 
شبية . وفروع هذا الباب كثيرة » 'لكن الى اشتهر الحلا ف فبها بين الفقهاء 
هی هله الى ذکرناها . 

أحكام المداقاة الفاسدة 

واتفقوا على أن المساقاة إذا وقعت على غير الوجه اللى جوزها الشرغ أنها 

تتفسخ مالم تفت بالعمل . واختافوا إذا فاتت ت بالعمل ما ذا يحب فيها ؟ فقيل 


ا ترد إل إجارة المثل فكل نوع من أنواع الفساد و الشافعى 
اہ , إحدى الرو ايتن زا وق ا رک ا Ml, tt lala‏ ¢ 


هو قول ابن الماجشون وروايته عن مالك ؛ وآما ابن القامم فقال فى بعضما : 


۵ س 
ترد إلى مساقاة مثلها » وف بع ١‏ : إلى إجارة المثل . واختلف التأويل عنه 
فى ذلك » فقيل فى مذهبه إنها ترد إلى إجارة المثل إلا فى أربع مسائل فإتها ترد مل 
حساقاة مثلها : إحداها المساقاة فى حائط فيه تمر قد أطعسم". والثانية إذا 'أشتيط 
المساق على رب المال أن يعمل عه . والثالئة المساقاة مع البيع فى صفقة واحدة. 
.والرابعة: إذا ساقاه فى حائط سنة على الثلث وسنة على النصف ؛ وقيل إن الأصل 
-عنده فى ذلك أن المساقاة إذا سلحقها الفساد منقبل ما دخلها من الإجارة الفاسدة 
أومن بيع الأر من قبل أنيبدو صلاحه » وذلك ما يشترطه أحدها على صاحبه 
من زيادة رد فيها إلى أجرة المثل » مثل أن يساقيه على أن يزيد أحدهما صاحبه 
دنائير أو درام » وذلك أن هذه الزيادة إن كانت من رب الحائط كانت 
.إجارة فاسدة » وإن كانت من العامل كانت بيع الكر قبل أن يخلق . وأما 
.فساده من قبل الغرر مثل المساقاة على حوائط حتلفة فيرد إلى «ساقاة المثل » 
.وهذا كله استحسان جار على غير قياس . وف المستلة قول رابع > وهو أنه 
یزد إلى مساقاة مثله ما لم يكن أكثر من الحزء النى شرط عليه إن كان 
قلمساق » أو أقل إن كان الشرط للمساق > وهذا كاف بحسب غرضنا . 
بر بم الله ارهن الرحم وصلى الله على سيدنا حمد وآله وصعبه وسلم تسلها ) 
كتاب الشركة 


«والنظر فى الشركة » فى أنواعها » وف أركانما الموجبة للصحة فى الأحكام 
ونحن نذكر من هذه الأبواب مااتفقوا عليه » وما اشتهر الخلا فيه بينهم 
على ما قصدناه فى هذا الكتاب . والشركة بالحملة عند فقهاء الأمصار على 
أربعة أنواع : شركة العنان : وشركة الأبدان . وشيركة المفاوضة . وشركة 
الوجوه ٤‏ واحدة متها متفق علا 0 وهی شركة العنان ¢ وإن كان بعضهم 
ل يعرف هذا الفظ » وإنکانوا اختلفوا فى بعض شروطها على ماسيأتي بعد . 
والثلائة عتلف فبا » وعتلف فى بعض شروطها عند من اتفق ميم علها . 


القول فى شركة العنان 
وأركان هذه الشركة ثلاثة : الأول : علها من الأموال . والثافى : فى معرفة 


~o 


قدر الربح من قدر المال المشترك فيه . والثالث فى معرفة قدر العمل من 
الشريكين من قدر المال . ٍ 
, ( الركن الأول ) فأما حل الشركة » فنه مااتفقوا عليه » ومته ما اختلفوا 
فيه ؛ فاتفق المسلمون على أن الشركة تجوز فى الصاف الواحد منالعين : أعنى 
الدنائير والدراهم > وإن كانت ف الحقيقة بيعا لاتقع فيه مناجزة » ومن شط 
البيع قالذعب وى الدراه المناجز ة » لك نالإجماع خصص هذا المعى ف الشركة ؛ 
وكذلك اتفقوا فيا آعم على الشركة بالعرضين بكونان بصنفة واحدة واحتلفوا 
ف الشركة بالعرضين احتلفين وبالعيون الحتلفة » مثل الشركة بالدنائير . 
من أحدها والدر اهم من الاحر » وبالطعام الربوى إذا كان صنفا واحدا » 
فههنا ثلاث مسائل :0 , 

( المسثلة الأولى ) فأما إذا اشتركا فى صنفين من العروض » أو ف عروض. 
ودراهم أو دتائير» فأجاز ذلك ابن القاسم » وهو مذهب مالك » وقد قيل, 
عنه إنه كره ذلك . وسبب الكراهية اجماع الشركة فيها والبيع » وذلك أن 
يكون العرضبان ممتافين » كأن كل واحد منہما باع جزءا من عرضه جزء 
من العرض الاخر ؛ ومالك يعتبر ف العروض إذا وقعت فيها الشركة اقم 4 
والشافعى يقول : لاتنعقد الشركة إلا على أثمان العروض ؛ وحكى أبوحامد 
أن ظاهر مذهب الشافعى يشير إلى أن الشركة مثل القراض لإتجوز إلا بالدراهم 
والدنانير » قال : والقياس أن الإشاعة فيا تقوم مقام الخاط . 

( المسثلة الثانية )-وأما إن كان الصنفان مما لاوز فما الدّساء مثل الشركة 
بالدنانير من عند أحدها 'والدراه من عند الألخر » أو بالطعامیں التلفين » 
فاختلف فى ذلاث قول مالك » فأجازه مرة ؛ ومنعه مرة » وذلك لما يدخل 
الشركة بالدراهم من عند أحدهما والدنانير من عند الآخر من الشركة والصرف 
معا وعدم التناجز » 'ولما يدنحل الطعاءين التلفين من الشركة وعدم التناجز + 
وبالنع قال ابن القامسم 2 ومن لم يعتبر هذه العلل أجاز ها 1 

( المسثلة الثالثة ) وأما الشركة بالطعام من صنف واحد » فأجازها ابن 
القاسم قياسا على إجاعهم على جوازها فى الصنف الواحد من الذهب أو الفضة 
ومنعها مالك فى أحد “قوليه وهو المشهور بعدم المناجزة الى يدخخل فيه » إذ 


س ۳ھ 


رأى أن الأصل هو أن لابقاس على موضع الرخصة بالإجماع ؛: وقد .قيل إن 
وجه كراهية مالك لذلك أن الشركة تفتقر إلى الاستواء فى القيمة » والبيع يفتقر 
إلى الاستواء فى الكيل > فافتقرت الشركة بالطعامين من صنف واحد إلى 
استواء القيمة والكيلة وذلك لايكاد يوجد » فكره مالك ذلك ٤‏ قهذا هو 
استواء [القينة والكيل وذلك لايكاد يوجد » فكره مالك ذلك فهدا هو 
اختلافهم فى جنس محل الشركة , واختلفوا هل من شرط مال الشركة أن 
تلطا إما نحسا وإما حكنا » مثل أن يكونا فى صندوق واحد وأيديهما مطلقة 
عليهما ؛ وقال الشافعى : لاتصح الشركة حى خخلطا. مالييما خلطا لايتميز په 
مال أحدهما من مال الآلحر ؛ وقال أبوحنيفة : تصح الشركة وإن كان مال 
كل واحد متبما بيده . فأبو حنيفة اكتى فى انعقاد الشركة بالقول ؛ ومالك 
اشترط إلى ذلك اشتراك التصرففالمال ؛والشافعى اشترط إلىهذين الاختلاط : 
.والفقه أن بالاختلاط يكون عمل الشريكين أفضل وأتم » لأن النصح يوجد 
عنه لشبرركه كا يوجد لنفسه » فهذا هو القول فى هذا الركن وى شروطه . 

م الركن الثانى ) وهو وجه اقتسامهما الربح » فلم اتفقوا على أنه إذا 
“كان الربح تابعا أرعوس الأموال » أعی :إن کان اسر ل الشركة متساويين 
كان الربح بنهما نصفين . واختلفوا هل يوز أن يختلف رءوس أموالهما 
.ويستويان ف الربح ؟ فقال مالك والشافعى : ذلك لايجوز ؛ وقال أهل العراق : 
يوزدلك .وعمدة من منع ذلك أن تشبيه الربح بالحسران » فكنا أنه لو اشترط 
أحدهنا مجزعا من اللحسران لم يجزركذاك إذ! اشترط جزءا من الربح خارجا عن 
عاله وربما شيروا الربح بمنفعة العقار اللى بين الشريكين.: أعنى أن المنفعة. يذهما 
تكون على نسبة أصل الشركة . وعمدة أهل العراق تشبيه الشركة بالقراض > 
ودلك أنه لما جاز فى القراض أن يكون للعامل من الربح ٠١‏ اصطلحا عليه » 
والعامل ليس يجعل مقابله إلا علا فقط كان فى الشركة أحرى أن :يجعل للعمل 
جزء من المال إذا كانت الشركة. مالا من كل واحد منہما وعملا » فيكون 
ذلك النزء من الربح مقابلا لفضل عله على عمل صابحبه » فإنالناس يتفاوتون 
ق العمل كنا يتفاوتون فى غير ذلك . 

وأما الركن الثالث ) الذي هو العمل » فإنه تابع "كما قلنا عند مالك للمال 
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فلا يعتبر بنفسه » وهو عند ألى حنيفة يعتبر مع المال ؛ وأظن أن من العلماء 
من لايحيز الشركة إلا أن يكون مالاهنا متساويين التفاتا إلى العمل ٠‏ فلم 
يرون أن العمل ف الغالب مستو فإذا لم يكن المال بينهما على التساوى كان 
هناك غبن على أحدهما فى العمل » وللذا قال ابن اندر : جم العلماء على 
جواز الشركة الى يخرج فيا كل واحد من الشريكين ما لامشل مال صاحبه 
من نوعه : أعنى دراه أو دثائير > ثم مخلطامهما حی يصيرا مالا واحدا 
لايتميز . على أن يبيعا ويشتريا ما رأيا من أنواع التجارة » وعلى أن ما كان من, 
فضل فهو بيهما بنصفين » وما كان من خسارة فهو كذلك » وذلك إذا باع, 
كل واحد منهما حضرة صاخبه » واشتراطه هذا الشرط يدل على أن فيه حلاف 
والمشبور عند الحمهور أنه ليس من شرط الشركاء أن يبيع كل واحد منهمة 
خحضرة صاحبه . 
القول فى شركة المفاوضة 

واختافوا فى شركة المفاوضة ؛ فاتفق مالك وأبوءحنيفة بالحملة على جوازها ه . 
وإن كان اختلفوا فى بعض شر وطها ؛ وقال الشافهى : لاوز . ومعى 
شركة المفاوضة أن يفو كل واحد من الشريكين إلى صاحبه التصرف ف ماله 
مع غيبته وحضوره » وذلك واقع عند فى جميع أنواع الممتلكات . وعدة 
الشافعى أن اسم الشركة إما ينطلق على اختلاط الأموال » فإن الأرباح فروع » 
ولا وز أن تكون الفروع مشتركة إلا باشتراك أصوبما ؛ وأما إذا اشترط كل 
واحد مهما ربحا لصاحبه فى ماك نفسه فذلك من الغرر وما لاوز » وهذه 
صفة شركة المفاوضة . وأما مالاك فيرى أن كل واحد مهما قد باع جزءا من 
ماله بجزء من مال شريكه » ثم وکل وانحد مهما صاحبه على النظر فى ابلزء, 
الذى بتى فى يده . والشافعى يرى أن الشركة ليست هى بيغا ووكالة . وأما 
أبوحنيفة فهو ههنا على أصله فى أنه لايراعى فى شركة العنان إلا الد فقط . 
وأما ما يحتلف فيه مالك وأبو حنيفة من شروط هذه ادس ة » فإن أباحنيفة 
يرى أن من شرط المفاوضة التساوى فىرء وس الأموال ؛ وقال مالك : ليس. 
من شرطها ذلك تشبها بشركة العنان ؛ وقال أبوحنيفة : لايكون لأحدها شىء. 


fd 
> إلا أن يدخخل ف الشركة . وعمدتهم أن آسم المفاوضة يقتضى هذين الأمرين‎ 
: أعنى تساوى المالين وتعميم ملكهما‎ 
القول فى شركة الأبدان‎ 

وشركة الأبدان بالحملة عند ألى حنيفة والمالكية جائزة » ومنع منبا 
الشافعى . وعمدة الشافعية أن الشركة إنما تختص بالأموال لابالأعال » لن 
ذلك لاينضبط فهو غررعندم » إذ كان عمل كل واحد منبما مجهولا عثلد 
صاحبه . وعمدة المالكية اشراك الغانمين-ف الغنية » وهم إنما استحقرا ذلك 
بالعمل . وما روى من أن ابن مسعود شارك سعدا يوم ٻدر»؛ فأصاب سعله 
فرسين ولم يصب ابن مسعود شيثا » فلم ينكر النبى صلی الله عليه وسام عليهما . 
وأيضا فان المضاربة إنما 7نعقد عل العمل فجاز أن تنعقد عليه الشركة ؛ 
وللشافعى أن المفارضة خارءجة عن الأصول فلا يقاس عليها » وكذلك يشبه. 
أن يكون حكم الغنيمة ارجا عن الشركة ؛ ومن شرطها عند مالك اتفاق 
الصنعتين والمكان؛وقال أبووحنيفة : تجوز مع اختلاف الصنعتين »> فيشترك 
عنده الدباغ والقصار » ولا يشتركان عند مالاك . وعدة مالك زيادة الغرر 
النى يكون عند احتلاف الصنعتين أو اختلاف المكان . وعدة ألى حنيفة 
جواز الشركة على العمل . 1 


القول فى شركة الوجوه 
وشركة الوجوه عند مالك والشافعى باطلة ؛ وقال أبوحنيفة :جائزة . وهذه 
الشركة هى الشركة على الذمم من غير صنعة ولا مال . وعمدة مالك والشافمى 
أن الشركة إنما تتعلق على المال أو على العمل » وكلاهما معدومان فى هذه 
المسثلة ١م‏ ما في ذلك من الغرر » لأن كل واحد مهما عاوض صاحبه بكسب 
غير ٠#‏ ود بص 'اعة :لعا صوص ؛ وأبوحنيفة يعتمد أنه عمل من الأعمال 
فجاز أن تنعقد عليه الشركة . 


القول ف أسكاء الشركة الصحيعة 
وهى من العقود اللدائزة لامن العقود اللازمة : أى لأحد الشريكين أن. 


0 
ينفصل من الشركة می‌شاء » وهی عقب غير موروث » ونفقتهما وكسوتهما 
من مال الشركة إذا تقاربا فى العيال ولم خرجا عن نقفة مثلهما ووز لأحد 
الشريكين أن يبضع وأن يقارض وأن يودع إذا دعت إلى ذلك ضرورة » 
ولايجوزله أن يبب شيا مزمال الشركة » ولاأن يتصرف فيه إلا تصرفا يرى 
أنه نظر مما ؛ وأما من قصرافى شىء أو تعدى فهو ضامن مثل أن يدفع مالا 
من التجارة فلا يشهد وينكره القابض » فإنه يضمن لأنه قصر إذ لم يشهد 5 
وله أن يقبل الشىء المعيب ف الشراء وإقرار أحد الشريكين فى مال لمن يتهم عليه 
لايجوزء وتجوز إقالته وتوليته » ولا يضمن أحد الشريكين ما ذهب من مال 
-التجارة باتفاق » ولا يحون للشر يك المفاوض أن يقارض غيره إلا بإذن شريكه 
ويتازل كل واحد منهما منز لة صاحبه فيا له وفيا عليه فى مالالتجارة » وفروج 
هذا الباب كثيرة . ٍ 
٠١‏ يسم الله الرعن الرحيم وصيلى اله على بيدنا محمد وعلى آله وصعيه وسلم ) 
كتاب الشفعة 
والنظر فى الشفعة أولا فى قسمين : القسم الأول : فى تصحيح هذا الحم 
.وف أركانه . القسم الثانى : فى أحكامه 
( القسم الأول ) فأما وجوب الم بالشفعة ». فالمسلمون متفقون عليه » 
-لما ورد فق ذلك من الأحاديث الثابتة » إلا ما يتأمسّل على من لايرى بيع 
«الشقص المشاع 3 وأركاتها أربعة : الشافع 3 والمشفوع عليه » والمشفوع فيه , 
-وصفة الأحذ بالشفعة . 
( الركن الأول ) وهو الشافع ‏ ذهب مالك والشافعى وأهل المدينة إلى أن 
:لاشفعة إلا للشريك ما لم يقاسم ؛ وقال. أهل العراق : الشفعة مرتبة » فأؤلى 
الناس بالشفعة الشريك الذى لم يقامم » تم الشريك المقاسم إذا بقيت فى الطرق 
أو فى الصحن شركة » ثم ابلحار الملاضق ١؛‏ وقال أهل المديئة ': لاشفعة للجار 
.ولا للشريك المقامم . وعمدة أهل المدينة مرسل مالك عن ابن شباب عن 
ألى سلمة بن عبد الر ن وسعيد بن المسيب أن رسول الله صلى الله عليه و 
خضي بالشفعة فيا لم يقسم بين الشركاء » فإذا وقمت الحدود بيهم فلا شفعة ٤‏ 


o 

وحديث جابر أيثا « د أن رسول الله صل الله عليه وسلم تضى 'بالشفعة فيا 
ل شفعة » حرجه مسلم والرمنى وأبوداود . 
وكان تخد بن حنبل يقول : حديث معمر عن الزهرى عن أن سلمة بن 
عبد الرحن أصح ما روئ فى الشفعة . وكان ابن معين يقول : مرسل مالك 
أحب إلى إذ كان مالك إتما رواه عن ابن شہاب موقوفا » وقد جعل قوم 
هذا الاختلاف عل ابن شباب ف إسناده توهينا له » وقد روى عن مالك 
فى غير الموطأ عن ابن شباب عن أب هريرة 2 ووجه استدلالهم من هذا الأثر 
ما ذکر فيه من أنه إذا وقعت الحدود فلا شفعة » وذلك أنه إذا كانت 
الشفعة غير واجبة للشريك المقاسم 3 فهى أحرى أن لاتكون واجبة 
لجار » وأيضا فإن الشريك امقام هو جار إذا قاسم . وعمدة أهل العراق 
حدي ث أىرافع ع نالنبى صلی الله عليه وسلم أنه قال لحار أحق ب طبه اوهو 
محديث متفق عليه ۽ ونخرج الترملى وأبو داود عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال 
:و جار الدارٍ لحو بدآرابلار ۾ وصمحه الترمذى ومن طريت الى أ ایض 
“أنه لماكانت الشفعة إنما المقصود منها ذفع الضرر الداخل من الشركة » وكان 

هذا المعنى موجودا فى الخار وجب أن يلحق به ؛ ولأهل المدينة أن يقولوا : 
.وجود الضرر فى الشركة أعظم منه فى ابوا . وباللحملة فعمدة المالكية أن 
الأصول تقتضى أن لايخرج ملك أحد من يده إلا برضاه » وأن من اشترى 
.شيئا فلا حرج من يده إلا برضاه حى يدل الدليل على التخصيص »© وقد 
تعارضت الآثار فى هذا الباب » فوجب أن يرجح ما شهدت له الأصول » 
.ولكلاالقولين سلف متقدم لهل العراق من التابعين ولأهل المدينة من الصحابة . 
( الركن الثانى ) وهو المشفوع فيه » اتفق المسلمون على أن الشفعة واجبة 
فى الدور والعقار والآرضيت كلها » واختلفوا فم سوى ذلك . فتحصيل 
منحب مالك آنا فى ثلاثة أنواع : أحدها مقصود » وهو العقار من الدور 
والحوانيت واليساتين . والثانى ما يتعلق بالعقار تما هو ثابت لايتقل ولا يحول » 
وذلك كالبثر وال" النخل » مادام الأصل غيها على صفة تجب فيها الشفعة 
عنه » وهو أن يكون الأصل الذى هو الأرض مشاعا بينه وبين شريكه غير 
مقسوم . والثالث ما تعلق هده كالمار »> وفيها عنه خلاف » وكذلك كراء 
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الأرض للزرع وكتابة المكاتي . واختلف عنه فى الشفعة فى الحمام والرحا » 
وأما ماعدا هذا من العروض والحيوان فلا شفعة فيا عنده > وكذلك لاشفعة 
عنده فى الطريق ولانى عرصة الدار. واختلف عنه فى أكرية الدور وف 
المساقاة وق الدين » هل يكون الذى عليه الدين أحق به » وكذلك الذى عايه 
الكتابة:وبه قال عمر بن عبد العزيز . وروى « أن رسول الله صلى الله عليه 
وسلم قضى بالشفعة فى الدين » وبه قال أشبب من أصصاب مالك ؛ وقال. 
ابن القاسم : لاشفعة فى الدين . ولم بتلا فى إيجابها ى الكنابة لحرمة العتق بد 
وفقهاء الأمصار على أن لاشفعة إلا فى العقار فقط . وحكى عن قوم أن الشفعة: 
ف كل شىء ماعدا المكيل والموزون ؛ ولم جز أبو حنيفة الشفعة فى البير 
والفحل » وأجازها فى العرصة والطريق ؛ ووافق الشافعى مالكا فى العرصة 
وفى الطريق وف البكر » وخالفاه حميعا فى القار . وعمدة اللحمهور فى قصر 
الشفعة على العقار ما ورد فى الحديث الثابت من قوله عليه الصلاة والسلام. 
د الشف فيا ًإ" 88 3 فإذا وقَست الخد ود” وصُرفّت الطرق” قاد“ 
شفعة ع فكأنه قال : الشفعة فيا تمكن فيه القسمة ماهام لم يقسم » وهلا 
. استدلال بدليل الخطاب > وقد أب عليه فى هذا الموضع فقهاء الأمصار مع 
اختلاقهم فى ضحة الاستدلال يه وأما عمدة من أجازها فى كل شىء فا خرجه 
الترمنى عن ابن عباس « أن رسول الله صل الله عليه وسلم قال « الشر يلك” 
شضيع' والشفلعة فكثل” شىم » ولان معنى ضر الشركة وابخوار 
موجود ‏ كل شىء وإن کان ف العقاو أظهر ؛ ولا لحظ هذا مالك أجرى. 
ما يتبع العقار مجرى العقار . واستدل أبو حنيفة على منع الشفعة ف البثر بم 
روى ١‏ لاشفعة فى بثر » ومالك حمل هذا الأثر على آبار الصحارى. الى 

تعمل فى الأرض الموات » لا الى تكون فى أرض متملكة . 
( الركن الثالث ) وأما المشفوع عليه ذإنهم اتفقوا على أنه من اتنقل إليه 
للاك بشراء من شريك غير مقاسم أو من جار عند من يرى الشفعة للجار . 
. واختلفوا فيمن انتقل إليه اللات بغير شراء » فالمشهور عند مالك . أن الشفعة 
إنماتتجب اذا كان انتقال اللاك بعوض كالبيع والصلح والمهر وأرش الحنايات. 
وغير ذلك » وبه قال الشافعى ؛ وعنه رواية ثانية أنها تجب بكل ملاك انتقل, 


¬ ب 

يبوض أو بغير 'عغوض ء كافبة لغير الثواب والصدقة » ماعدا الميراث فإنه 
لاشفعة عند المتميع فيه بأنفاق . وأما الحنفية فالشفعة عند فالبيع فقطء 
وعمدة الحنفية ظاهر الأحاديث » وذلك أن مفهومها يقتضى ألما فى المبيعات 
بل ذلك لص فا لا فى بعضما فلا بيع حى يستأذن شريكه . وأما المالكية 
فرت أن کل ما انتقل بعوض فهو فى معنى البيع » ووجه الرواية الثانية 
آنا اعتبرت الضرر فقط . وأما الهبة للثواب فلا شفعة فيها عند أن حنيفة 
ولا الشافعى ؛ أما أبو حنيفة فلأن الشفعة عنده فى المبيع »> وأما الشافتى 
فلأن هبة الثواب عنده باطلة > وأما مالك فلا خلاف عنده وعند أصعابه 
فى أن الشفعة فيها واجة :. واتفق العلماء على أن المبيع الثى بالخيار أنه إذا كان 
الحيار فيه للبائع أن الشفعة لاتجب حى يحب البيع . .. واختلفوا إذا كان الخبار 
للمشترى ؟ فقال الشافعى والكوفيون : الشفعة واجبة عليه لأن البائع قد ضرم 
'الشقص عن ملكه وأبانه منه » وقيل إن الشفعة غير واجبة غليه لأنه غير ضامن 
وبه قال حماعة: من أصعاب مالك د وإختلف ف الشفعة فى المساقاة » وهى 
تبديل أرض بأرض ء فعن مالك فى ذلك ثلاث روايات : اواز » والمنع 2 
والثالث أن تكون المناقلة بين الأشراك أو الأجانب فلم يرها فى الأشراك ورآها 
فى الأجانب . 1 

( الركن الرابع فى الأخذ بالشفعة ) والنظر فى هذا الركن بماذا يأخذ 
الشفيع » وكم يأخذ » وى يأخد ؟ فإنهم اتفقوا عل أنه يأخحذ فى لليع 
بان إن كان حالا ؛ واختلفوا إذا كان البيع إلى أجل هل أنه الشفيع 
بان إلى ذلك الأجل ء أو يأخذ المبيع بالمن حالا > وهو مير ؟ فقال مالك : 
يأخنه بذلك الأجل إذا كان مليا أو يأقى بضامن ملىء > وقال الشافعى : 
الشفيع عير » فإن عجُل تعجات الشفعة وإلا تتأخر إلى وقت الأجل » وهز 
نحو قول الكوفيين ؛ وقال التورى لابأخذها إلا بالتقد لأنما قد دلت 
فى ضيان الأول › قال :'ومنا من يقول تی فی يد الذى باعها » فإن بلغ 
الأجل أخذها الشفيع . والذين رأوا: الشفعة في ضائر المعاوضات مما ليس 
ببيع » فالمعلوم عنهم أنه يأحل الشفعة بقيبة الشقص إن كان العوض مما 
لیس يتقدر › مثل أن يكون معطی ئی نحلم . وإما أن يكون معطى فى شیء 
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يقدر ول يكن دنائير ولا درام ولا بالحملة مكيلا ولا موزوثا » فإنه يأغيله 
بقينة ذك الثىء الذى دفع الشقص فيه ؛ وإنكان ذلك الشىء محدود القدر 
بالشرع أذ ذلك إلشقص بذاك القدر » مثل أن' يدع الشقص فى موضحة 
وجبت عليه أو منقلة » فإته يأحذه بدية الموضحة أو ألنقلة . وأما كم يأحذ ؟ 
فلن الشفيع لايخ أن يكون واحدا أو أكثر » والمشفوع عليه أيضا لا يخلو 
أن يكون واحدا أو أكثر . فأما أن الشفيع واحد والمشفوع عليه واحذا 
فلا حلاف فى أن الواجب على الشفيع أن يأخذ. الكل أو يدع » وأما إذاكان 
المشفوع عليه واحدا والشفعاء أكثر من واحد فإنهم اختلفوا من ذاك 
فى موضعين : أحدهما فىكيفية قسمة المشفوع فيه بيهم . والثانى إذا احتلفت 
أسباب شركتهم هل يحجب بعضهم بعضا عن الشفعة آم لا ؟ مثل أن يكون 

بعضبم شركاء ف امال الذى ورثوه » لأنهم أهل بهم واحد » وبعضهم. 

عصبة د 

٠‏ ( فأما المسثلة الأولى ) وهى كيفية توزيع المشفوع فيه ء فإن مالكا والشافعى 
وجهور أهل المدينة يقولون : إن المشفوح فيه يقتسمونه بيهم على قدر 
حصصبم » فن كان نصيبه من أصل المال اثلث مثلا أذ من الشقص يثلث 
لين » ومن كان نصيبه الربع أخذ الربع . وقال الكوفيون : هى على عدد 
الرعوس على السراء » وسواء فى ذلك الشريك ذو الحظ الأكير وذو الحظ 
الأصغر . وعمدة المدنيين أن الشفعة حق يستفاد وجوبه بالملك المتقدم » فوجب 
أن يتوزج على مقدار الأصل » أصله الأكرية فى المستأجرات المشتركة والربح 
فى شركة الأموال ؛ وأيضا فإن الشفعة إنما هى لإزالة الضرر » والضرر دالحل 
ع لكل واحد منم على غير استوام » لأنه نما يدنجل على كل واحاد میم بحسب 
حصته » فوجب أن يكون استحقاقهم لدفعه على تلك النسبة . وعمدة الحنفية 
"أن وجوب الشفعة إا يلزم بتفس الاك فيستوق ذلك أهل الحظوظ الختلفة 
لاستوامهم فى نفس الماك » ورجا شيبوا ذلك بالشركاء فى العبد يعن بعضهم 
تصيبه أنه يقوم على الجتقين على السوية : أعنى حط من لم يعتق - 
> ( وأما امسئلة الثانبة ) فإن الفقهاء اختلفوا فى دحول الأشراك .الذين هم 
عصبة فى الشفعة مع الأشرأك الذينشركتهم من قبل السهم الواحد فقال مالك : أهل 


~1 ¬ 


السبم الولح أحتى بالشفعة إذا باج أحدم من الأشراك معهم فى المال من قبل 
التعصيب > وأنه لایدحل ذو العصبة فى الشفعة على أهل البسهام المقدرة ويدخل 
. نووالسبام على ذوي التعصيب. » مثل أن يموت ميت فبترك جقارا ترثم عنه 
بننان وابنا عم ثم تبيع البنت الوإحدة سحظها » فإن البفت الثائية عند مالك هى 
الى تشفع فى ذلك المنظ الذي باعته أختها فقط دون ابې الم » وإن باع أبحد 
ابی العم نصيبه يشفع فيه البنات واين العم الثاني » وبهنا القول قال ابن القاسم . 
وقان أهل الكوفة : لايدخل ذوو السهام على العصبات ولا الحصبات على 
ذوى السهام ء ويتشافع أهل للسهم الواحد فيا بيهم خاصة ٠‏ وبه قال أشبب . 
وقال الشافعى فى أخد قوليه : يدخل ذووالسبام على العصبات والعصبات على 
ذوى السهام » وهو الذى اختاره المزنى »> وبه قال المغيرة من أسماب مالك 
وعمدة مذهب الشافمى عموم قضائه صلى اله عليه وسم بالشفعة بين الش ركام 
وم يفصل ذوى مسبم من عصبة . ومن خحصص ذوى السهام من العصبات 
.فلأنه رأى أن الشركة مختلفة الأسباب : أعى' بين ذوي السهام وبين العصبات 
فشبه الشركات التلفة الأسباب بالشركات الختلفة من قبل الها الذى هو 
المال بالقسمة بالأموال . ومن أدخل فوع السهام على للعصبة ولم يدخل العصبة 
على ذوئ السهام فهو استحسان على غير قياس » وؤجه الاستحسان أنه رأى 
أن ذوى السبام أقعد من العصبة د وأما إذا كان المشفوععليهما اثنين فأكم 
تأراد الشفيع أن يشفع على أحدهما دون الث ؛ ففال ابن القاسم : لما أن 
بأحذ الكل أو يدع ؛ ؤقال أبومحنيفة وأصعابه والهافعى : له أن ,شفع على أا" 
أحب » وبه قال أشبب ٠‏ فما إذا باع رجلات شقصا من رجل ٠‏ فأراد 
الشفيع أن يشفع .عل آحدها دون الثانى ٠‏ فإن أبا سمنيغة منع ذلك » وجوزه 
الشافعى . وأما إذا: كان الشافعون أكثر من واحد : أعنى الأشراك » فأراد 
بعضهم أن يشفع وسام له الباق ف الببوج » فالخمهور على أن للمشترى أن 
أن يقول للشريك إما أن تشفع ف اللدميع أو نترك » وأنه ليس له أن يشفع ٠‏ 
بحسب حظه إلا أن.يوافقه المشترى على ذلك ء وأنه ليس له أن سعفين”الشفعة, 
عل المشترئ إن لم برض بتبعيضها . وقال أصبغ من أصداب مالك إن كان. 
”ترك بعضهم الأخمل بالشفعة رفقا بالممشاری لم بكن اشفيع إلا أن رح سحصته 
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فقط . ولا خلاف فى مذهب مالك أنه إذا كان بعض الشفعاء غائبا وبعضهم 
حاضرا » فأراد الحاضر أنيأخذ حصتدفقط أنه ليسلهذلك » إلا أن يأخط الكل 
أو يدع » فإذا قدم الغائب فإن شاء أحذ وإن شاء ترك . واتفقوا على أن من 
شرط الأخذ بالشفعة أن تكون الشركة متقدمة على البيع . واختلفوا هل ٠ن‏ 
شرطها أن تكون موجودة فى حال البيع » وأن تكون ثابتة قبل البيع ؟ . 

ر فأما المسثلة الأولى ) وهى إذا لم يكن شريكا فى حال البيع » وذلك يتصور 
بأن يكون يتراخى عن الأحذ بالشفعة بسبب من الأسباب الى لايقطع له الأخذ 
بالشفعة حى يبيع الحظ النى كان به شریکا . فروی أشبب أن قول مالك 
اختلف فى ذلك » فمرة قال : له الألحذ بالشفعة » ومرة قال : ليس له ذلك؛ 
واختار أشبب أنه لاشفعة له » وهو قياس قول الشافعى والكوفيين » لأن 
المقصود با'شفعة إنما هو إزالة الضرر من جهة الشركة » وهذا ليس بشريك . 
وقال ابن القاسم : له الشفعة إذا كان قيامه فى أثره » لأنه يرى أن الحق الذى 
وجب له لم يرتفع ببيعه سحظه . 

( وأما المسئلة الثانية ) فصورتها أن يستحق إنسان شقصا فى أرض قد بيع ما 
قبل وقت الاستحقاق شقص ما » هل له أن يأحذ بالشفعة أم لا ؟ فقال قوم : 
له ذلك » لأنه وجبت له الشفعة بتقدم شركته قبل البيع » ولافرق فى ذلك 
كانت يده عليه أو لم تكن ؛ وقال قوم : لاتجب له الشفعة » لأنه إنما ثبت له 
مال الشركة يوم الاستحقاق » قالوا : ألا ترى أنه لابأحذ الغلة من المشترى ؛ 
فأما مالك فقال : إن طال الزمان.فلا شفعة » وإن لم يطل ففيه الشفعة » وهو 
استحسان . وأما مبى يأخذ وهو له الشفعة ؟ فإن الذى له الشفعة رجلان حاضر 
أو غائب . فأما الغائب فأجمع العلماء على أن الغائب على شفعته مالم بعلم ببيع 
شريكه ؛ واختلفوا إذا علم وهو غائب ؛ فقال قوم : تسقط شفعته ؛ وقال 
قوم : لاط » وهو مذهب مالك » والحجة له ما روى عن الى صلى الله 
عليه وسل من حديث جابر أنه قال « لحار أحق” بصقبه » أو قال 
« بشفعته يَنتَظرٌ بها إذ! كان غائبا » وأيضا فإن الغائب ف الأكثر 
معوق عن الأَخذ بالشفعة » فوجب عذره . وعمدة الفريق الثانى أن سكوته مع 
العم قرينة تدل على رضاه بإسقاطها . وأما الحاضر > فإن الفقهاء اختلفوا 
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فى وقت وجوب الشفعة له » فقال الشافعى وأبوحنيفة : هى واجبة له على 
الفور بشرط العلم .وإمكان الطلب ع فإن علم وأمكن الطاب ولم يطلب بطلت 
شفعته » إلا أن أبا حنيقة قال : إن أشهد بالأخذ لم تبطلوإن تراخى . وأما مالك 
فليست عنده على الفور » بل وقت وجوببها متسع » واختلف قوله فى هذا 
الوقت هل هو محدود أم لا؟ فرة قال : هو غير دود وأنها لاتنقطع أبدا 
إلا أن يحددث المبتاغ بناء أو تغبيرا كثيرا بمعرفته وهر حاضر عام ساكت ؛ 
ومرة حدد هذا الوقت › فروى عنه السنة وهو الأشبرء وقيل أكار منسنة » 
وقد قيل عنه إن اللحمسة أعوام لاتتقطم فيها الشفعة . واحتج الشافمى با روى 
أندعليه الصلاة والسلامقال « الشفئعة كتحل” العقال » وقد روى عن الشافعى 
أن أمدها ثلاثة أيام ..وأما من لم يسقط الشفعة بالسكوت واعتمد على أن 
السكوت لايبطل حق امرئ مسلم مالم يظهر من قرائن أحواله مايدل” على 
إسقاطه » وكان هذا أشبه بأصول الشافعى » لأن عنده أنه ليس يحب أن ينسب 
إلى ساكت قول قائل » وإن اقترنت به أحوال تدل على رضاه » ولكنه فيا 
حصب اعتمد الأثر » فهذا هو القول ف أركان الشفعة وشروطها المصححة لا 

وبق القول فى الأحكام . 


القسم الثانى القول فى أحكام الشفعة 

وهله الأحكام كثيرة » ولكن نذكر منبا ما اشر فيه الليلاف بين فقهاء 
الأمصار » فن ذلك اختلافهم ف مبراث حت الشفعة '» فذهب الكوفيون إلى 
أنه لايورث كا أنه لايباع ؛ وذهب مالك والشافمى وأهل الحجاز إلى آنا 
موروثة قياسا على الأنوال .وقد تقدم . سبي الحلاف ف هذه المسائل فى مسئلة 
للرد بالعيب » ومنها اختلافهم فى عهدة الشفيع هل هى على المشترى أو على 
البائع ؟ فقال مالك والشافعى : هی على المشترى ؛ .وقال ابن أ ليل : هى 
على البائع . وعمدة مالك أن الشفعة إنما وجبت للشريك بعد حصول ملك 
المشترى وصسته » فوجب أن تكون عليه العهدة . وعمدة الفريق الآخر أن 
الشفعة إنما وجبت للشريك بنفس البيع > فطروها على البيع فسخ له وعقد 
ها . وأخمموا على أن الإقالة لانبطل الشفعة من رأى أنها بيع + ومن رأى آنا 


4لا 

نسخ : أعنى الإقالة د راختلف أصحماب مالك على مسن عهدة” الشفيع فى الإقالة ؟ 
فقال ابن القامم : على المشترى ؛ وقال أشهب : هو عثير د وملها اختلاقهم 
ا ماءيشبه فى الشقص قبل قيام الشفيع » ثم 
قام الشفيع بطا ب شفعته » فقال مالك : لاشفعة إلا أن يعلى المشترى قيمة 

ما بى وماغرس ؛ وقال الشاقعى وأبو حنبقة : هو تعد وللشفيع أن يعطيه 
قيمة بنائه مقلوعا أو يأخذه بنقضه د والسبب 0 تردد تصرف» 
الشفوع عليه العام بوجوب الشفعة عليه بين شببة تعرف الغاصب وتصرف 
الشترى الذى يطرة عليه الاستحفاق وقد بى ف الأرض وغرس ء وذلك 
أنه وسط ينها » فن غلب عليه شبه الاستحقاق ق لم يكن له أن بأحذ القيمة » 
ومن غلب عليه شبه التعدى' قال : له أن يأخذه بنقضه أو يعطيه قيمته منقوضا. 
وما اختلإفهم إذا اختلف المشترى والشفيع فى مبلغ امن ء فقال المشترى : 
اشتريت الشقص بكذا'ء وقال الشفيع : بل اشتريته بأقل » ولم يكن لواحد 
منهما بينة » فقال جمهور النقهاء : القول قول المشترى > لأن الشفيع مدع 
والمشفوع عايه مدعى عليه وخالف فى ذلك بعض التابعين فقالوا : القول 
قول الشفيع » لأن المشترى قد أفر له بوجوب الشفعة وادعى عليه مقدارا 
من امن لم يعرف له به . وأما أصهاب مالاك فاختلفوا فىهذه المسثلة » فقال 
ابن القاسم : القول قول للشترى إذا أنى بما يشبه بالهين › فإن أققى با لايشبه 
فالقرل قول الشفيع وقال آشہب : إذا أى با يشبه فالقول قول المشتررى 
بلا يمن وفيا لإيشبه بالهين . وحكى عن مالك أنه قال + إذا كان المشترى 
ذا سلطا يعلم بالعادة أنه يزيد فى الأن قبل قول المشترى يغير يمين وقيل 
إذا اتی المشترى جا لايشبه رد الشفيع إلى القيمة ؛ وكذلك فيا أحسب إذا أ 
کل واحد منهما بما لایشبه . واختلفوا إذا أىكل واحد منہما ببيئة وتساوت 
العدالة ققال ابن القاسم يسقطان معا ويرجع إلى الأصل من أن القول قول , 
المشترى مع يمينه . وقال أشهب : البينة بينة المشترى لأنها زادت علما . 
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( بسم الله الم الرحم وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصححبه وسلم تسلا ) 


والأصل فىهذا الكتاب قوله - و قر القسلسكة أولا اشر کی ۔ 
وقوله - ما قل مه أو تر صا مفروضها. - وقول رسول الله صيل 


الله عليه و أا دار ست فى الداهلية فهيى على قم الحامليةر 
e‏ دار ر أداركتها الإسلام و تق فچی على قمر الإسلام 2 
والنظر فى هذا الكتاب فى القاسم والمقسو م عليه والقسمة والنظر فى القسمة 
فى أبواب د الباب الأول : فى أنواع القسمة . الثاني : فى تعيين محل نوع نوع 
من أنواعها : أعنى ما يقبل القسمة وما لايقبلها » وصفة القسمة فما وشروطها 
أعنى فيا يقبل القسمة . الثالث : فى معرفة أحكامها . 
الباب الأول فى أنواع القسمة 
والنظر ف القسمة ينقسم أولا إلى قسمين : قسمة رقاب الأموال . والناق : 
منافع الرقاب . 
( القسم الأول من هذا الباب) فأما ق قسمة الرقاب الى لاتكال ولا توزن › 6 
فتقدم بالحملة إلى ثلاثة أقسام : : قسمة قرعة بعد تقوم وتعديل . 
مراضاة بعد تقوم وتعديل . وقسمة مراضاة بغير تقويم ا 
مايكال أو يوزن فبالكيل والوزن . 
( القسم الثافى ) وأما الرقاب » فما تنقسم إلى ثلاثة أقسام : ما لاينةل ولا 
يحول » وهى الرباع والأصول . وما ينقل وول » وهذان قسمان : إما غير 
مكيل ولاموزون ٠‏ وهو الحيوان والعروض ؛ وإما مكيل أو موزون . 
فنى هذا الباب ثلائة فصول : الأول : ف الرباع . والثافى : ف العروض . 
والثالث : فى المكيل والموزون . 


الفصل الأول فى الرباع 


|[ ا الرباع والأصول » فيجول أن تقسم بالراضى وبالسهمة إذا عدلت 


— 


بالقيمة » اتفق أهل العلل على ذلك اتفاقا جملا » وإنكانوا اختلفوا فى محل ذلك 
.وشروطه . والقسمة لاتخلو أن تكون فى محل واحد أو فى محال" كثيرة » فإذا 
كانت ف عمل واحد فلا حلاف فى جوازها إذا انقسمت إلى أجزاء متساوية 
بالصفة ولم تنقص منفعة الأنجزاء بالانقسام ويجبر الشركاء على ذلك . 
وأا إذا انقسمت إلى مالامنفعة فيه » فاختلف فى ذلك مالك وأصصابه » 
فقال مالك : إنها تقسم بيهم ! إذا دعا أحدهم إلى ذلك ولو م يصر لواجد مم 
إلا ما لامنفعة فيه مثل قدر القدم » وبه قال ابن كنانة من أصابه فقط > 
وهو قول أى حنيفة والشافعى » ري ذلك قوله تعالى ‏ مما قل منه 
أو كثر نصيبا مفروضا - وقال ابن القاسم : : لايقسم إلا أن يصير لكل واحد 
فى حظه ما ينتفع به من غير مضرة داخلة عليه 0 ف الانتفاع من قبل 
القسمة » وإن كان لابراعى فى ذلك نقصان امن : قال ابن الماجشون : 
يقم إذا ضان لکل واا متهم ما ينتفع به » وان اد عن غر ن الع 
الى كانت فى الاشيراك أو كانت أقل . وقال مطرف من أصابه : لنم إيصر 
فحظ كل واحد ما ينتفع به لم يقسم وإن صار فى حظ بعضهم ما ينتفع به » 
وف حظ يعقوم مالاينفع ب قسم وجبروا على ذلك سواء دعا إلى ذلك صاحب 
النصيب القليل أو الكثير» وقيل يبر إن دعا صاحب النصيب القليل » ولا يجبر 
إن دعا صاحبالنصيب الكثير » وقيل بعكس هذا وهوضعيف : واختلفوا من هذا 
الباب فيا إذا قسم انتقلت منفعته إلى منفعة أخحرى مثل الحمام » فقال مالك : 
يقسم إذا طلب ذلك أحد الشريكين » وبه قال أشبب ؛ وقال ابن القاسم : 
لا + وهو قول الغانيئ . نعمدة من منع القسمة قوله صلى الله عليه و 

و لاضرر ولاضرار» وعمدة عل راك ا قوله تعالى ‏ مما قل منه أوكثر 
نصيبا مفروضا - ومن الحجة لن لم ير القسمة حديث جابرعن أببه « لاتعلفرينة 

على أل رامرات إل ماتمل القتسم » والتعضية : التفرقة » يقول : لاقسمة 
بيهم - وأما إذا كانت الرباع أكثر من واحد فإما لاتخلو أيضا أن تكون من 
نوع واحد أو مختلفة الأنواع > فإذا كانت متفقة الأنواع ذإن فقهاء الأمصار 
فى ذلك حتلفون ؛ فقال مالك : إذا كانت متفقة الأنواع قسمت بالتقويم 
والتعديل والسهيمة » وقال أبوحنيفة والشافعى : بل يقسم کل عقارعلی حدته ؛ 


¥ 

عمدة مالك أنه أقل للضرر الداخل على الشركاء من القسمة . وعدة الفريق ‏ 
الثافى أن كل عقار تعينه بنفسه لأنه تتعلق 'به الشفعة . واختلف أصداب مالك 
إذا اختافت الأنواع المنفقة الفاق وإن تباعدت مواضعها على ثلاثة أقوال ؛ 

.وأما إذا كانت الرباع منتافة مثل أن يكون هلها دور ومنها حوائط ومنها أرض » 

فلا حلاف أنه لايجمع ف القسمة بالسسبمة . ومن شرط قسمة الحوائط المثمرة 

أن لاتقسم مع الكرة إذا بدا صلاحها باتفاق فى المذهب » لأنه يكون بيع الطعام 

بالطعام على رؤوس المر وذلك مزابئة . وأما قسمتها قبل بدو الصلاح ففيه 

اختلاف بين أصعاب مالك : أما ابن القاسم فلا يجيز ذلك قبل الإبار بحال 

.من الأحوال » ويعتل” لذلك لأنه يؤدى إلى بيع طعام بطعام متفاضلاء ولذلك 

نزعم أنه لم جز مالك شراء الع الذى لم يطب بالطعام لانسيثة ولانقدا ؛ وأما إن 

كان بعد الإبار » فإنه لايجوز عنده إلا بشرط أن يشترط أحدهما على الآلحر أن 
«ما وقع من الكر فى نصيبه فهو داخل فى القسمة » ومالم يدخل فى نصيبه فهم 

.فيه على الشركة » والعلة ذلك عنده أنه يجوز اشتراط المشترى العر بعد الإبار 

.ولا يجوز قبل الإبار » فكأن أحدهما اشترى حظ صاحبه من جميع الكرات الى 

وقعت له ف القسمة بحظه من العْرات الى وقعت لشريكه واشترط المر د 
.وصفة القسم بالقرعة أن تقسم الفريضة وتحقق وتضرب إن كان فى سبامها 

کسر إلى أن تصح السهام » ثم يقوم كل موضع منها وکل نوع من غراساتها ۽ 

ثم يعدل على أقل السام بالقيمة » فربما عدل جزء من موضع ثلاثة أجزاء من 

موضع آخر على قم الأرضين ومواضعها » فإذا قسمت على هذه الصفات 

وعدلت كتبت فى بطائق أساء الأشراك وأساء ابلنهات » فن خرج اسمه 

فى جهة أخذ ملا » وقيل يرم بالأسماء فى ابلتهات » فن خرج أسمه فى جهة 
آذ منبا > فإن كان أكثر من ذلك الم ضوعف له بحى يم حظه » فهله 
هى حال قرعة السهم فى الرقاب . والسهمة إنما جعلها الفقهاء فى القسمة تطبيبا 

لنفوس المتقاسين » وهى موجودة ف الذرع فى مواضع : ما 4 تعالى 
- سام فكانة من المدحضين - وقوله ‏ وما كدت لبهم إذ 
يلون أتلاسهلم' أيهم" يكل مسرم ومن ذلك الأثر الثابت الذى 
حاء فيه « أن رجلا أعتق ستة أعبد عند موته » فأنهم رسول الله صلى الله عليه 


۸ ا 
وسم يهم » فأعتق ثلث ذلك الرقيق » . وأما القسمة بالتراضى سء كانت 
بعد تعديل وتقويم » أو بغير تقويم وتعديل » فتجوز فى الرقاب المتفقة واغتافة 
لأا بيع من الببوع » وإنها يحرم فما ما يحرم ف الببوع . 


الفصل الثانى فى العروض 
وأما الحيوان والعروض » فاتفق الفقهاء على أنه لاوز قسمة واحد مما 
الفساد الداخل فى ذلك . واختلفوا إذا تشاح اله ريكان فى المين الواحدة مهما » 
ول يتراضيا بالانتفاع بها على الذياع » وأراد ادها أن يبيع صاحبه معه » 
فقال مالك وأصعابه : يجبر على ذلك » فإن أراد أحدهما أن يأخذه بالقيمة الى 
أعطى فا أخذه » وقال آهل الظاهر: لايجبر » لأن الأصول تقتضى أن 
لاج ملك أحد من يده إلابدليل من كتاب أر سنة أو إجماع . وحجة مالك , 
أن ترك الإجبار ضررا » وهذا من باب القياس المرسل ٠‏ وقد قلنا فى غير 
ماموضع إنه ليس يقول به أحد من فقهاء الأمصار إلا مالك » ولك ٠‏ 
كالضرورى فى بعض الأشياء . وأما إذا كانت العروض أكر من جنس 
واحد » قاتفق العلماء على قسمبها على التراضى ؛ واختافوا فى قسمتها بالتعديل 
والسهمة » فأجازها مالك وأصحابه فالصئف الواحد ومنع عن ذلك عيد اتعزيز 
٠‏ ابن ألما سلمة وابن الماجشون . واختاف أصماب مالاك فى تمي الصتف الواحد 
الى تجوز فيه ااسهمة من الى لاتجوز فاعتبره شهب با لاوز تسلم بعضه 
فى بعض . وأما ابن القام فاضارب » رة أجاز القسم بالسهمة فيا لايجوز 
تسلم بعضه فى بعض ؛ فجعل القسمة أخف من اسم ؛ وعرة منع القسمة فيا 
منع فيه السلم + وقد قيل إن ٠ذهيه‏ أن أقسمة ذلك أخحفث » وأن مسائله 
الى يظن من قباها أن القسمة عنده أشد من السام تقبل انتأويل غلى أضله انثا 
وذهب ابن حبيب إلى أنه يجمع فى القسمة ما تقارب من الصنفين مثل ابر 
والحرير والقطن والكتان . وأجاز أشبب جمع صنفين فى القسمة بالسهمة مع 
الراضى ٠‏ وذلك ضعيف لأن الغرر لايجوز بالتراضى . 
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الفصل الثالث فى معرفة أحكامها 

فأما المكيل والموزون فلا'جوز فيه القرعة باتفاق إلا ما حكى اللخمى » 
والمكيل أيضا لايخو أن يكون صبرة واحدة أو صيرتين فزائدا » فإن كان 
صنفا واحدا » فلا لو أن تكون قسمته على الاعتدال بالكيل أو الوزن إذا 
دعا إلى ذلك أحد الشريكين » ولا حلاف فى جواز قسمته على التراضى على 
التفضيل البين كان ذلك من الربوى أو من غير الربوى : أعنى الذى لايموز 
فيه التفاضل ء ويجوز ذلك بالكيل المعلوم والجهول » ولا يجوز قسمته جزافا 
بغر كيل ولاوزن . وأما إن كانت قسمته نحريا » فقيل لايجوز ف الكيل 
.ويجوز فى الموزون » ويدخل فى ذلك من لحلاف ما يدخل فى جواز بيعه 
تحريا . وأما إن لم يكن ذلك منصبرة واحدة وكانا صنفين » فإنكان ذلك ما 
لايجوز فيه التفاضل فلا تجوز قسمها على جهة الجمع إلا بالكيل المعلوم فيا 
يكال » وبالوزن بالصنجة المعروفة فيا يوزن » لأنه إذا كان بمكيال مجهول 
لم يدرك يحصل فيه من الصنف الواحد إذأ كانا ممتلفين من الكيل المعلوم 2 
.وهذا كله على مذهب مالك ء لأن أصل مذهبه أنه يحرم التفاضل فى الصنفين 
.إذا تقاربت منافعهما مثل القمح والشعير » وأما إن كان مما وز فيه التفاضل 
فيجوز قسمته على الاعتدال والتفاضل البين المعروك بالمكيال المعروف 
أو الصنجة المعروفة : أعى على جهة الجمع وإن كانا صنفين » وهذا اواز 
كله فى المذهب على جهة الرضا . وأما فى واجب الحكم فلا تنقسم كل صبرة 
إلاعلى حدة » وإذا قسمت كل صبرة على حدة جازت قسمتها بالمكيال المعلوم 
و'غهول » فهذا كله هو حكم القسمة الى تكون فى الرقاب : 

القول فى القسم الثانى وهو قسمة المنافع 

اما قسمة اأنافع » فإنها لاتجوز بالسهمة على مذهب ابن القاسم > ولا جر 
عليها من أباها »> ولاتكون القرعة على قسمة المافع , وذهت: ابو حيقة 
بوأصحابه إلى أنه يحبر على قسمة المنافع » وقسمة المنافع هى عند الجميع بالمهايأة ‏ 
ذلك إما بالأزمان وإما بالأعيان . أما قسمة المنافع بالأزمان فهو أن ينتفع 


2 
كل واحد متبما بالعين مدة مساوية لمدة انتفاع صاحبه . وأما قىم الأعياد 
بأن يقسما الرقاب على أن ينتفع كل واحد منهما با حصل له مدة مدودة 
والرقاب باقية على أصل الشركة . وف المذهب فى قسمة المنافع بالزمان اختلاف 
ى تحديد المدة الى تجوز فيها القسمة لبعض ان دون بعض الاختلال أو الاتفاع 
مثل استخدام العبد وركوب الدابة وزراعة الأرذس » وذلاك أيضا فيا ينقل 
ومحول » أو لإا لاينقل رلايحول . فأما فا ينقل وول فلا جوز عند مالك 
وأصحابه ف‌المدة الكنيرة ووز فى المدة اليسيرة » وذلاف فى الاغتلال والانتفاع 
وأما فيا لاينقل ولا حول » فيجوز فى المدة البعيدة والأجل ابید ۽ وذلك 
فى الاغتلال والاتغاج واختلفوا فى المدة اليسيرة فيا ينقل وغول فى الاغتلال 
فقيل اليوم الواحد وتحوه » وقيل لايجوز ذلك فى اندابة والعبد . وأا الاستخداء 
فقيل يجوز ف مثل الخمسة الأيام » وقيل ف الشهر وأ کر هن الشير ليلا 
وأما النبايؤ فى الأعيان بأن يستعمل هذا دارا مدة من الزمان » ودذا دارا تلاك 
المدة بعيما ٠‏ فقيل جوز فى سکی الدار وزراعة الأرضين » ولا جوز ذلك 
فى الغلة والكراء إلا فى اتزمان اليسير » وقيل جوز على قياس المبايق بالأزمان » 
وكذلك القولٍ فى استخدام العبد والدواب يرى اول فيه على الاختارفه 
فى قسمتها ياازمان . فهذا هو القول فى أنواع القسمة فى الرقاب » وف المنائع 
وف الشروط اللصححة وانفسدة . وببى ءن هذا اككتاب اقول فى لأحكام . 
القول فى الأحكام 
والقسمة من العقود اللازمة لاوز للمتقاسمين نضا ولا الرجوع فيها 
فا إلا بالطوارئ* عليها . والطوارئ ثلاثة غين ؛ أو وجود عيب » 
أواستحةاق . فأما الغين ذلا ' وجب القسخ إلا فتسمة القرعة باتفاق فى ا 
إلا على قياس من یری له تأثير فايع 2 غيلزم عل ملخبه أن #ؤثرق القسمة 
وأما اأرد يالعيب » فإنه لاعاو عن مذحب اب ن اتام 'أن 5 البق جل 
تصيبه أو فی أقله » فان ومجده ف جل انصيبه > فإنه لامخلو أن يكون التصيبه 


الذى حصل لشريكه قد فات أو م يفت » فإنكان فد فات رد الو اجد للعيب. 
نصيبه على الك لشركة وأخذ من شريكه نصف قيمة نصيبه يوم قرضه » وإنث کان 


=۷ 
لم يفت انفسخت القسمة وعادت الشركة إلى أصلها » وإن كان العيبه 
فى أقل ذلك رد ذلك الأقل على أصل الشركة فقط » سواء فات نصيب صاحبه 
أولم يفت ء ورجع على شريكه بنصف قيمة الزبادة ولا يرجع فى شىء 
ما فی يده وإن كان قاتما بالعيب . وقال : أشهب : والذى يفيت الرد قد تقدم 
فى كتاب الببوج . وقال عبد العزيز بن الماجشون : وجوم العيب يفسخ 
القسمة الى بالقرعة ولا يفسخ الى بالتراضى + لأن الى بالتراضئ هی بيع > 
وأما الى بالقرعة فهى تييز حق » وإذا فسخت بالغبن وجب أن تفسخ 
بالرد بالعيب . وي الاستحقاق عند ابن القاسم حكم وجود العیب إن كان 
الممتحق كثيرا وحظ الشريك لم يفت رجع معه شريكا فيا فى يديه » 
وإن كان قد فات رجع عليه بنصف قيمة ما فى يديه » وإن کان يسيرا رجم 
عليه بنصث قيمة ذلك الشىء . وقال محمد : إذا استحق ما فى يد أحدها 
بطلت القسمة فى قسمة القرعة » لأله قد تبين أن القسمة لم تقع على عدل 
كقول ابن الماجشون فى العيب وأما إذا طرأ على المال حق فيه مثل طوارئ ` 
إلدين على التركة بعد القسمة أوطرو الوصية أو طرو وارث » فإن أصعاب 
مالك اختافوا فى ذلك . فأما إن طا الددبين قيل فى المشهور ف المذهب وهو 
قول ابن القاسم : إن القسمة .تنتقض إلا أن يتفق الورثة على أن يعطوا. الدين 
من عندهم > وسواء كانت حظوظهم باقية بأيلديهم أو لم تكن » هلكت 
بأمر من السماء أولم تلك . وقد قيل أيضا إن القسمة ما تقض بيد من بى . 
فی بده حظه ولم تباث بأمر من السهاء > وأما .من هلاك حظه بأمر من السراء 
فلا يرجع عليه بثىء من الدين » ولا يرجع هو على الورثة با بى بأينجيم 
بعد أداء لين ؛ وقيل بل تنتقض القسمة ولا بد لحق الله تعالى لقوله - من" 
بعد وصيّة بوص أبها أودين - وقيل بل تتقض إلا في حق من 
أعطى منه ما ینوی به من الدين » وهكذا ا حکی فى طرو الموصى له على , 
الورثة . وأما طرو الوارث على الشركة بعد القسمة وقبل أن يفوت حظ 
كل واحد مہم فلا تنتقض القسمة وأحذ م نكل واحد حظه إنكان ذلك مكيلا 
أو موزونا وإن كان حيوانا أو عروضا التقضت القسمة » وهل يضمن كل.. 
واحد منهم ما تلف فى يده يغير سبب منه ؟ فقيل يضمن © وتیل لا يضمن «. 


ون 5 
( بسم الله الزمن الرحم وصلى الله على سيدا محمد وآله وصعبه وسلم تسلها ) 
کتاب الرهون 

والأصل فىهذا الكتاب قوله تعالى - وم جد وا كاتبا فرهان مقبوضة 
والنظر فى هذا. الكتاب ف الأركان وفى الشروط وى الأحكام » والأركان 
هى النظر فى الراهن والمرهون والمزنهن والشىء الذى فيه الرهن وصفة 
عقد الرهن . 

( الركن الأول ) قأما الراهن فلا حلاف أن من صفته أن يكون غير 
عجوو عليه من أهل السداد » الوصى يرهن لمن يلى النظر عليه إذاكان ذلك 
سدادا ودعت إليه الضرورة عند مالك ؛ وقال الشافعى : يرهن لمصلحة ظاهرة 
ويرهن المكاتب والمأذون عند مالك . قال حنون : فان ارهن فى ماك أسلفه 
لم يحز » وبه قال الشافعى . واتفق مالك والشافعى على أن المفلش لايجوز 
.رهنه ؛ وقال أبوحنيفة يجوز ؛ واختلف قول مالك فى الذى أحاط الدين ماله ] 
هل يجوز رهنه ؟ أعتى هل يلزم أم لايلزم ؟ فالمشهور عنه أنه جوز : أعى 
:قبل أن يفلس » والخلاف آيل إلى هل افلس حجور عليه أم لا؟ وكل من 
صح أن يكون راهنا صح أن يكون م رتنا . 1 

( الركن الثانى ) وهو الرهن ؛ وقالت الشافعية : يصح بثلاثة شروط : 
:الأول أن يكون عينا» فإله لايجوز أن يرهن الدين . الثانى أن لابمتنع إثبات 
بد الراهن المرتبن عليه كالمصحف ؛ ومالك يحيز رذن المصحف ولا يقرأ 
فيه المرمن » والحلاف مبى على البيع . الثالث أن تكون العين قابلة للبيع عند 
حلول الأجل ؛ ويجوز عند مالك أن يرن ما لاحل بيعه فى وقت الارتبان 
کالزرع والكر لم يبد صلاحه ولا يباععنده فىأداء الدين إلا إذا بدا صلاحه 
وان حل أجل الدين. ؛ وعن الشافعى قولان رهن الفرالذى لم يبد صلاحه » 
ويباج عنده عند حلول الدين على شرط القطع ؛ قال .أبو حامك : والأصح 
جوازه ؛ ويجوز عند مالك رهن مالم يتعين كالدنار والدراهم إذا طبع عليها » 
وليس من شرط الرهن أن يكون ملكا للراهن لاعند مالك ولا عند الشافعى » 


ل 


يل قد يجوز عندهما أن يكون مستعارا . واتفقوا على أن من شرطه أن يكون ` 
إقراره فيد المرمبن من قبل الراهن , .واختلفوا إذا كان قبض المربن له بغصب 
م أقره ا مغصوبه مشه يده رهنا » فقال مالك : يصح أن ينقل الى ء 
«الخصوب من ضمان الغصب إلى ضمان الرهن » فيجعل المخصوب مله الثبىء 
الغصوب رهنا فيد الغاصب قبل قبضه منه ؛ وقال الشافعى : لايجوز بل 
ببق على ضمان الغصب إلا أن يقبضه . واختلفوا فى رهن الشاع » فنعه 
أب حنيفة ا والشافعى . والسبب فى الخلاف هل تمكن حيازة 
( الركن ا وهو الشىء المرهون فيه » وأصل مذهب مالك فى هذا 
أنه يجوز أن يؤحذ الرهن فى جميع الأثمان الواقعة فى جميع البيوعات إلا اليفك 
وراش امال فى السلم المتعلق بالذمة » وذلك لأن الصرف من شرطه التقايفن » 
فلا جوز فيه عقدة الرهن » وكذلك رأس مال اسم وإن کان عنده دون 
الصرف فى هذا المعنى . وقال قوم من أهل الظاهر : لامجوز أخذ الرهن 
إلا السلم خا خاصة : أعبى فى السام فيه » وهؤلاء ذهبوا إلى ذلك لكون آبة 
الرهن واردة فى الدين آى المبيعات وهو ا عندم » فكأهم جعلوا هذا شرطا من 
شروط صب ارهن » لأنه قال ف اول الآية ‏ يا أا الد ين توا إذا 
ايشم بدن لل صل ممسمى فاکشبوه - ثم قال - وان کش 
على سفت وم دوا كاتبا فرهان” 2 مقنسوضة” - فعلى مذهب مالك يجوز 
أذ الرهن فى السام وف الةرض وق الخصب وف قم المتافات وى أروش 
الحنايات فى الأموال » وف جراح العمد الذى لاقود فيه كالمأمومة واللائفة . 
عوأما قتل العمد وابحراح الى يقاد منها فيتخرج فى جواز أخذ الرهن فى الدية 
خيب إذا عفا الولى قولان: أحدها أن ذلك يجوز » وذاك على القول بأن الولى 
ير فى العمد بين الدية والقوه . والقول الثانى أن ذلك لايجوز > وذلك أيضا 
مبی على أن ليس للولى إلاالقود فقط إذا أبى إلانى من إعطاء ألدية > ويجوز 
ت قثل لطأ آذ الرهن ين يتعينٍ من العاقلة وذلك” بعد الحول, » ويجوز ` 
نى العارية الى تضمن » ولا جوز فيا لايضمن ٤ E‏ 
۸ = بداية انید - 


YE —‏ لم 

ويحوزف ابلمتعل بعد العمل » ولا جوز قبله » ويجوز الردن ف المهر » ول“ 
يجوز فى الحدود ولاك القصاص ولا ف الكتابة »> وبالحملة فيا لاتصح فيه 
الكفالة . وقالت الشافعية : المرهون فيه له شرائط ثلاث : أحدها أن يكون 
دينا » فإنه لابرهن فى عين . والثانى أن يكون واجبا » فإنه لايرهن قبل, 
الوجوب » مثل أن يسترهنه بما يستقرضه » و>وز ذلك عند مالك . والثالث 
أن لايكون لزومه متوقعا أن يجب » وأن لاحب كالرهن ف الكتابة » وهذا 

المذهب قريب من مذهب مالك 


القول فى الشروظ 

وأما شروط الرهن » فالشروط المنطوق بها فى الشرع غيربات : شروط 
صعة » وشروط فساد . فأما شروط الصحة المنطوق بها فى الرهن : أعنى 
فی كونه رهنا فشرطان : أحدها متفقعليه بالححملة وعتاف ف الحهة الى هو 
بها شرط وهو القبض . والثانى تلف فى اشتراطه > فأما القيض فاتفقوا بالحملة 
على أنه شرط فى الرهن لقولهتعالى ‏ فرهان مقبوضة ‏ واختلفوا هل هو شرط 
تمام أو شرط صحة ؟ وفائدة الفرق أنمن قال شرط صعة قال: مالم يقع القبيض 
لم يلزم الرهن الراهن ؟ ومن قال شرط تمامقال : يلزم بالعقد ويجبر الراهن على 
الإقباض إلا أن يتراخى المرمين عنالمطالبة حتى يفاسى الراهن أو يمرض 
أو يموت + فذهب مالك إلى أنه منشروط الام » وذهب أبوحنيفة والشافص. 
وأهل الظاهر إلى أنه من شروط الصحة . وعمدة مالك قياس الرهن على سائر 
العقود اللازمة بالقول ‏ وعمدة الغير قوله تعالى - فرهان مقبوضة ‏ وقالبعض 
أهل الظاهر : لا جوز الرهن إلا أن يكون هنالك كاتب لقوله تعالى ‏ ولم 
تجدرا کاتبا فرهان مقبوضة - ولا يجوز أهل الظاهر أن يوضم الرهن على يدى 
عدل » وعند مالك أن من شرط صحة الرهن استدامة القبض ؛ وأنه مى عاد 
إلى يد الراهن بإذن المرمن بعارية أووديعة أوغير ذلك » فقد حرج من اللزوم 
وقال الشافعمى : ليس استدامة القبض من شرط الصحة ‏ فالك عم الشرط على 
ظاهره » فألزم منقوله تعالى ‏ فرهان مقبوضة - وجود القبض واستدامته . 
والشافعى يقول : إذا وجد القبض فقد صح الرهن وانعقد » فلا يمل ذلك 


هللآ سم 

إعارته ولاغير ذاث من التصرف فيه الال ف البيع » وقد كان الأولى بمن 
يشرط القبض ف صعة العقد أن يشترط الاستدامة » ومن لم يشترطه فى الصحة 
أن لايشترط الاستدامة . واتفقوا على جوازه فالسفر . واختافوا فى الحضر ؛ 

فذهب ابلنمهور إلى جوازه ؛ وقال أهل الظاهر ومجاهد : لايجوز فى الحضر 
لظاهر قوله تعالى ‏ وإن كنم على سفر - الآية . وتمسك اب لحمهور بماورد من 
« أنه صلى الله عليه وسلم رهن ف الحضر » والقول فى استنباط منع الرهن 
فى الحضر من الاية هومن باب دليل اللحطاب . وأما الشرط الحرم الممنوع 
بالنصرفهو أن يردن الرجل رهنا على أنه إن جاء بحقدعئد أجله وإلافالرهن له 
فاتفقوا على أن هذا الشرط يوجب الفسخ » وأنه معنى قوله عليه الصلاة والسلام 


Sos 


و لايغلق الرهان » . 
القول فى الزء الثالثِ من هذا الكتاب 
وهو القول فى الأحكام 

وهذا الحزء ينقسم إلى معرفة ما للراهن من الحقوق ف الرهن وما عليه » وإلى 
معرفة ما لمرن ف الرهن وما عليه »> وإلى معرفة 'اختلافهما فى ذلك » وذلك 
إما من نفس العقد ء وما لأمور طارئة على الرهن ء ونحن نذكر من ذلك 
ما اشر اللحلاف فيه بين ذقهاء الأمصار والاتفاق . أما حق المرممن فى الرهن 
فهو أن يمسكه حتى يؤدى الراهن ماعليه » فإن لم يأت به عند الأجل كان له 
أن يرفعه إلى السلطان » فيبيع عليه الرهن وينصفسنه إن لم به الراهن إلى البيع » 
وكذلك إن كان غائبا ». وإن وكل الراهن المرتهن على بيع الرهن عند حلول 
الأجل جاز ؛ وكرهه مالك إلا أن يرفع الأمر إلى السلطان . والرهن عند 
الحمهور يتعلق يجملة لق المرهون فيه وببعضه » أعنى أنه إذا رهنه قعدد ما 
فأدى منه بعضه ء فإن الرهن بأسره بی بعد بيد المرنين حى يستوف حقه 
وقال قوم : بل يبت من الرهن بيد المرتهن بقدر مايبى من الحق . وحجة 
الحمهورءأنه عبوس يمن » فوجب أن يكون محبوسا بكل جزء منه أصله حبس 
التركة على الورثة حى يؤدوا الدين الذى على الميت . وحجة الفريق الثانى أن 
جيعه عبوس يجبيعه » فوجب أن يكون أبعاضه عبوسة بأبعاضه » صله 


الكفالة . 
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ومن مسائل هذا الباب المشهورة اختلافهم فى ناء الرهن المتفصل ‏ مثل 
المرة فى الشجر المرهون » ومثل الغلة » ومثل الولد هل يدخخل فى الرهن أم لا ؟ 
فذهب قوم إلى أن نماء الرهن المنفصل لايدخحل شىء منه فى الرهن : أعنى الذى 
بحدث مته فى يد المرهن » وممنقال بهذا القول الشافعى ؛ وذهب آآخرون إلى 
أن حيع ذلك يدخخل فى الرهن » ومن قال بهذا القول أبو حنيفة والثورى ؛ 
وفرق مالك فقال : ماكان من ثماء الرهن المنفصل على خلقته وصورته » فإنه 
داخل فى الرهن كو لد الحارية مع الخارية وأما مالويكن على خلقته فإنه لايدخل 
ف الرهن كان متولدا عنه كثمر النخل أو غير متو لد ككراء الدار وخراج 
الغلام . وعمدة من رأى أن تماء الرهنوغلته للراهن قوله عليه الصلاة والسلام 
١‏ ردن لوب ومترْكُوب» قالوا : ووجه الدليل من ذلك أنه لم يرد 
بقوله « مركوب ومحلوب» أى يركبه الراهن ويحلبه › لأنه كان يكون غير 
مقبوض » وذللكمناقض أككونه رهنا » فإن الراهن من شرطه القبض » قالوا : 
ولايصح أيضا أن يكون معناه آذالمرنہن يحلبه ويركبه » فلم يبق إلا أن يكون 
المعى فى ذلك أن أجرة ظهره لربه ونفقته عليه . واستدلوا أيضا بعموم قوله 
عليه الصلاة والسلام ١‏ الرهان ممن" رهن له غنمه وعليه غرمه ع 
قالوا : ولأنه ماء زائد على مارضيه رهنا » فوجب أن لايكون له إلا يشرط 
زائد . وعمدة أىحنيفة أن الفروع تابعة للأصول فوجب لا حكر الأصل › 
ولذلك حكر الولد تابع لحكم أمه فى التدبير والكتابة . وأما مالك فاحتج بأن 
الولد حكمه أمه فى البيع 1 أى هو تابع لا > وفرق بين العر والولد فى ذلك 
بالسنة المفرقة فى ذلك » وذلك أن الثمر لإيتبع بيع الأصل إلا بالشرط وولد 
الخارية يقبع بغير شرط . والمجمهور على أن ليس للمرنين أن ينتفع بشیء من 
الرهن ؛ وقال قوم : إذا كان الرهن حيوانا فللمرتين أن يحلبه ويركبه بقدر 
ما يعلفه وينفق عليه » وهو قول أحمد ولق » واحتجوا بما رواه أبو هريرة 
عن النى عليه الصلاة والسلام أنه قال « الرهن غلوب ومركوب » ومن هذا 
الباب اختلافهم فى الرهن يبلك عند ارهن من ضمانه ؟ فال قوم : الرهن أمالة 
وهومن اراهن ٠‏ والقول قول المرمين مع يعينه أنه ما فرط فيه وماجنى عليه > 
ومن قال بهذا الول الشافعى وأحمد وأبو ثور وخمهور أهل الحديث ؛ وقال 
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قوم : الرهن من المرحبن ومصييبته منه » وممن قال بهذا القول أو حنيفة وجمهور 
الكوفيين . والذين قالوا بالفمان انقسموا قسمين : فنهم من رأى أن ارهن 
مضمون بالأقل من قيمته أو قيمة الدين > وبه قال أبوحنيفة وسفيان وجاعة > 
ومهم من قال : هومضمون بقيمته قلت أو کارت » وإنه إن فضل للراهن شىء 
فوق دينه أخذه من المرتمن » وبدقال على أبن أنى طالب وعطاء وس . وفرق 
قوم بين ما لايغاب عليه مثل الحيوان والعقار مما لايخفى هلاكه ء وبين ما يغاب 
عليه من العروض ». فقالوا : هو ضامن فيا يغاب عليه ومؤتمن فيا لابغاب 
عليه » وممن قال ببذا القول مالكوالأوزاعى وعيان الى » إلا أن مالكا يقول: 
إذا شبد الشبود ببلاك ما يغاب عليه من غير تضييع ولا تفريط » فانه لايضمن 
وقال الأوزاعى وعيان ألبى : بل يضمن على كل حال قامت بينة أو لم تقم » 
وبقول مالك قال ابن القاسم » وبقول عبان والأوزاعى قال أشبب . وعمدقمن 
جعله أمانة غير مضمون حديث سعيد بن المسيب عن إلى هريرة أن النى صل 
الله عليه وسلم قال « لايغلق الرهن وهو من رهنه له غنمه وعليه غرمه » : أى 
له غلته وخراجه » وعليه 'افتكاكه ومصييبته منه . قالوا : وقد رضى الراهن 
أمانته فأشبه المودع عنده . وقال المزى من أت اب الشافعى محتجا له : قد قال 
مالك ومن تابعه إن. الحيوان وما ظهر هلاكه أمانة » فوجب أن يتكون كله 
كذلك . وقد قال أبوحنيفة :إن ما زاد من قيمة الرهن على قيمة الدين فهو أمانة 
فوجب أن يكون كله أمانة » ومعنى قوله عليه الصلاة والسلام عند مالك ومن 
قال بقولهد وعايه غرمه « أى نفقّته . قالوا ومعنى ذلك قوله عليه الصلاة 
والسلام « الرهن مركوب ولوب ع أى أجرة ظهره اربه » ونفقته عليه 
وأما أبوحنيفة وأصعابه فتأولوا قوله عليه الصلاة والسلام « له غنمه وعليه 
غرمه» أن غنمه ما فضل منه على الدين»وغرمه ما نقص . وعدة من رأى أنه 
مضمون من المرتبن أنه عين تعلق بباحق الاستيفاء ابتداء فوج أن يسقط 
يتلفه » أصله تلف المبيع عند الاثم إذا أمسكه حتى يستوفى المن » وهذا متفق 
عليه من ابلحمهور ؛ وإن كان عند مالك كالرهن ؛ وربا احتجوا بما روى عن 
النى صلی اله عليه وسلم « أن رجلا ارتمن فرسا من رجل » فتفق فى يده » 
فقالعليه الصلاة والسلام للمر تمن : ذهب حك وأما تفريق مالك بين مايغاب 
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عليه وبين ما لايغاب عليه فهو استحسان » ومعنى ذلك أن الهمة تلحق فيا يغاب 
عليه » ولا تلحق فيا لايغاب عليه . وقد اختلفوا في معنى الاستحسان الذنى 
يهب إليه مالشكثيرا » فضعفه قوم وقالوا : إنه مثل استحسان ألى حنيفة ‏ 
وحدوا الاستحسان بأنه قول بغيردليل . ومع الاستحسان عند مالك هو جع 
بين الأدلة المتعارضة » وإذا كان ذلك كذلك فليس هو قول بغير دليل . 
والحمهور على أنه لايجوزلراهن بيع الرهن ولا هبته ء وأنه إن باعه فللمرتين 
الإجازة أوالفسخ . قال مالك : وإن زعم أن إجارته ليتعجل حقه نلف على 
ذلك وكان له . وقال قوم : جوز ببيعه . وإذاكان الرهن غلاما أو أمة فأعتقها 
الراهن فعند مالك أنه إن كان الراهن موسا جاز عتقهوعجلللمرتبنحقه » وإن 
كان معسرا بيعت وقضى التق من ننا اوعد الشافعى ثلاثة أقوال : الرد ع 
والإجازة » والثالث مثل قول مالك وأما. اختلاك الراهن والمرتمن. فى قدر 
الوق الذى وجب نه الرهن » فإن الفقهاء اختافوا فى ذلك ء فقال مالك:القول 
تول للرتبن فيا ذكره من قدر الحق مالم تكن قيمة الرهن أقل من ذلك » فا 
.زاد على قيمة الرهن فالقول قول الراهن . وقال الشافعى وأبوحنيفة والثورى 
وجمهور فقهاء الأمص ار : القول فى قدرالحق. قول الراهن وعمدة الحمهور أن 
الراعن مد عى عليه » والمرمن مدع 2 فوجب أن تكون البين على الراهن على 
ظاهر السنة المشبورة : وعمدة مالك ههنا أن المرتبن وإن كان. مدعيا فله ههنا 
شبهة بنقل اليين إلى حيزه » وهو كوت الرهن شاهدا له » ومن أصوله أن يحلف 
أتوى المتداعيين شببة » وهذا لايلزم عند النمهور » لأنه قد يرهن الراهن الثبىء 
وقيمته أكثر من المرهون فيه د وأما إذا تلف الرهن'واختلفوا فى صفته » فالقول 
ههنا عند مالك قول المرنہن لأنه مدعى عليه » وهو مقر ببعض ما ادعى عليه 
وهذا على أصوله » فإن المرتهن أيضا هو الضامن فيا يغاب عليه . وأما على 
أصول الشافعى » فلا يتصور على المرتبن بين إلا أن يناكره الراهن فى إتلافه ب 
وأما عند أنى حنيفة فالقول قول المرئّهن فى قيمة الرهن.» وليس يحتاج إلى صفة » 
لأن عند مالك يحلف على الصفة وتقويم تلك الصفة . وإذا اختلفوا فى الأمرين 

حميعا » أعنى فى صفة الرهن وفى مقدار الرهن كان القول قول المرتهن فى صفة 
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ارهن » وق الحق ماكانت قيمته الصفة الى حلف عليها شاهدة له ؛ وفيه 
شمف وهل يشهد الحق لقيمة الرهن لذا اتفمًا فى الوق واخحتلفا فى قيمة 
الرهن ؟ فى المذهب فيه قولان » والأقيس الشبادة » لأنه إذا شهد الرهن للدين 
شيد اللدين للمرهون . وفروع هذا الباب كثيرة » وفيا ذكرناه كفاية فى غرضنا 
ر بسم الله الرخن الرحم > وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسلا 


كتاب الجر ' 


والنظر فى هذا الكتاب فىثلاثة أبواب : الباب الأول : فى أصناف انحجورين 1 
لای : می يخرءجون. من الجر ؛ .ومبى حجر علييم » وبأى شروط يذرجون . 
االثالث .: فى معرفة أحكام أفعالهم فى الرد والإجازة ‏ 


الباب الأول فى أصناف الحجورين 


أجمع العلماء على وجوب الحجر على الأيتام الذين لم يبلغوا الحلم لقوله تعالى 
- وَابتلُوا اليتتائى جى إذ] بغرا الشكاح - الآية . واختلفوا ف الحجر على 
العقلاء الكبار إذا ظهر منهم تبذير لأمولهم » فذهب مالك والشافعى وأهل 
المدينة وكثير من آهل العراق إلى جواز ابتداء الححجر عليهم بحكم الحاكم » 
وذلك إذا ثرت عنده سقههم وأعذر الهم فلم يكن عنام مدقم > وهو رأئ 
ابن عباس وابن الزبير . وذهب أبو حئيفة وخاعة من أهل العراق إلى أنه لايتداً 
الحجر على الكبار »> وهوقو ل براه وابن سيرين » وهؤلاء القسموا قسمين: 
هم من قال : ا حجر لايجوز عايهم بعد البلو غ بحال وإن ظهر منهم التبذير. 
ومنهم من قال : إن استصحبوا التبذير من الصغر يستمر الحجر عليهم وإن 
ظهر منهم رشد بعد البلوغ ثم ظهر منهم سفه » فهؤلاءلاييدا بالحجر عليهم . 
وأبو حنيفة يحد فى ارتفاع الحجر وإن ظهر سفهه خسة وعشرين عاما . 
وعمدة من أوجب على الكبار ابتداء الحجر أن الحجر .على الصغار نما وجب 
لمعى التبذير الذى يوجد فيم غالبا » فوجب أن يجب الحجر على من وجد 
خبه هذا ا معى وإن لم يكن صغيرا » قالوا : ولذلك اشترط فى رفع الحجر عنهم 
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ارتفاع الصغر إيناس الرشد > قال الله تعالى - فاق" تسم منم 
رشدا فاداقعوا لهم" أمواشم' - فدل هذا على أن السبب المقتضى, 
للحجر هو السفه . وعمدة الحنفية حديث حبان بن منقد « إذ ذكر فيه لرسول 
له صل الله عليه وسلم أنه يندج فى اليبوج » فجعل له رسول الله صلى الله 
عليه وسل الحيار ثلاثا ولم يحجر عليه » . وريا قالوا : الصغر هو المؤثر فى منم 
التصرف بالمال » بدايل تأثيره فى إسقاط التكليف » وإنما اعتبر الصغر لأنه 
النى يوجد فيه السفه غالبا » كا يوجد فيه نقص العقل غالبا » ولذلك جعل 
البلوغ علامة وجوب التكليف وعلامة الرشد » إذ كانا يوجدان فيه غالبا > 
أعنى العقل والرشد ء وكا ل يعتير النادر فى التكليف » أعنى أن يكون قبل 
البلوغ عاقلا فيكلف » كذلات لم يعتبر النادر فى ااسفه » وهو أن يكون بعله 
البلوغ سفنها فيحجر عليه > کا لم يعتبر كونه قبل البلوغ رشيدا . قالوا : 
وقوله تعالى ‏ ولا وتوا السفتهاءة أمنوالكتم” ‏ الآيّة » ليس فا أكثر من 
منيهم من أموالهم > وذلك لايوجب فسخ بيوعها وإبطا ما . 

والنحجوروث عند مالك ستة : الصغير » والسفيه » والعيد » والمفلس > 
والمريض » والزوجة . وسيأق ذكر كل واحد منهم فى يابه ‏ 

الباب الثاق 

می يخرجون من الحجر » ومتى يحجر عليهم » وبأى شروط يخرجون 4 

والنظر فى هذا الباب فى موضعين : ف وقثت خروج الصغار من الجر 3 
ووقت. خروج السفهاء . فنقول : إن الصغار بالحملة صنفان : ڏذ کور ¢ 
وإناث » وکل واحد من هؤلاء إما ذو أب » وإما ذووصی » وإما مهمل » 
وم الذين يباغون ولاوصى لمم ولا أب . فأها.الذكور الضغار. ذوو الآباء 
فاتفقوا على .أنهي لايخْرجون من الحجر إلا ببلوغ سن التكليف وإيناس الرشد 
منهم » وإن كانوا قد اختلفوا فى الرشد ما هو » وذلك لقوله تعالى - وابتاوا 
اليتائى حهي. إذا بلغوا النكاح فإن آنستم منهم. رشد! فادفعوا .إليهم أمؤالهم - 
واختلفوكق الإناث ٠‏ فذهب الحمهورٍ إلى أن حكهن فى ذلك حکم الذكور . 
أعى بلوغ امحيض وإيناس الرشد ؛ وقال مالك .: هى ف ولاية أبيها فى المشبور 
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عنه حى تتزوج ويدخل بها ازوجها ويؤنس رشدها » وروی عنه مثل قول‎ 
الحمهور ؛ ولأصعاب مالك فى هذا أقوال غير هذه قيل إنها فى ولاية أبيها‎ 
حتى يمر يها سنة بعد دحول زوجها ما » وقيل حتى مر يها عامان » وقيل‎ . 
حى تمر بها صبعة أعوام . وحجة مالك أن إيناس الرشد لايتصور من الرأة إل‎ 
بعد اختبار الرجال . وأما أقاويل أصحابه فضعيفة مخالفة للت والقياس ؛‎ 
أما مخالفتها النص » فإنهم لم يشترطوا الرشد ؛ وأما الفا للقياس » فلأن الرشد.‎ 
ممكن تصوره ما قبى هذه المدة الحدودة » وإذا قلنا على قول مالك لاعلى‎ 
» قول الحمهور إن الاعتبار فى الذكور ذوى الآباء البلوغ وإيناس الرشد‎ 
فاخحتنف قول مالك إذا بلغ ولم بعلم سفهه من رشده وكان مجهول الحال فقيل‎ 
عنه إنه] محدول على السفه حى يتبين رشده وهو المشرور ؛ وقيل عنه‎ 
إنه محمول على الرشد حى يتبين سفهه . فأما ذووالأوصياء فلا يخرجونيمن‎ 
الولاية ف المشهور عن مالك إلا بإطلاق وصيه له من الحجر : أى يقول فيه‎ 
إنه رشيد إن كان مقدما من قبل الأب بلا خلاف أو بإذن القاضى مع الوصى‎ 
إن كان مقدمامن غير الأب على اختلاف فى ذلك . وقد قيل فى وصى الأب‎ ٠ 
أنه لايقبل قوله فى أنه رشيد إلاحى يعلم رشده وقد قيل إن حاله مع الوصى‎ 
كحاله مع الأب بخرجه من الحجر إذا آنس مته الرشد وإن لم مخرجه وصيه‎ 
. بالإشهاد » وإن الجهول الخال فى هذا حكنه بعكم الجهول الخال ذى الأب‎ 
وأما ابن القاسم فذعبه أن الولاية غير معتبر ثروتما إذا علم الرشد » ولا سقوطها‎ 
» إذا علم السفه > وهى رواية عن مالك » وذلك من قوله فى اليم لافى البكر‎ 
والفرق بين المذهبين أن من يعتبر الولاية يقول أنعاله كلها مردودة وإنا ظهر‎ 
فإن المؤثر هوالرشد لاحكم‎ ٠ رشده حى مخرج من الولاية » وهوقول ضعيف‎ 
وأما اختلافهم فى الرشد ما هو ؟ فإن مالكا يرى أن الرشد هو تثمير‎ ١ الحاكم‎ 
الال وإصلاحه فقط > والشافعى يشترط مع هذا صلاح الدين . وسبيه‎ 
اختلافهم هل ينطلق اسم الرشد على غير صالح الدين ؟ وحال البكر مع‎ 
الوصى كحال الذكر لاخر ج من الولاية إلا بالإخراج مالم تعنس على اخخدلاف.‎ 
فى ذلك » وقيل حالها مع الوصى كحالها مع الأب وهوقول ابن الماجشون م‎ 
وم يختلف قوطم إنه لايعتبر قبها الرشد كاخنلافهم ف اليتم . وأما امهمل من‎ 
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الذكور فإن المشبور أن أفعاله جائزة إذا باغ الحلى كان سفيها متصل السفه 
أو غير متصل السفه » معلنا به أو غير معلن . وأما ابن القامم فيعتبر نفس فعله 
إذا وقع > فإن كان رشدا جاز وإلا رده . فأما اليتيمة الى لا أب ها ولا وصى 
فان فيها فى المذهب قولين : أحدهها أن أفعالهاجائزة إذا بلغت المحيض . والثاى 

أن أفعالها مردودة مالم تعس وهو المشهور . 

الباب الثالث فى معرفة أحكام أفعالهم فى الرد والإجازة 

والنظر فى هذا الباب فشيئين : أحدهما ما يجوز لصنف صنف من المحجورين 
من الأفعال > وإذا فعلوا فكيف حم أنعاهم فى الرد والإجارة » وكذلك 
أفعال المهملين وهم الذين بلغوا الحم هن غير أب ولا وصى » وهؤلاء كا قلنا 
.إما صغار وإما كبار متصلو الحجر من الصغر وإما مبتدأ حجرم . فأما 
الصغار الذين لم يبلغوا الحام هن الرجال ولا انحيض من النساء فلا خلاف 
تی المذهب فى أنه لايحوز له فى ماله معروف من هبة ولا صدقة ولا عطية 
.ولاعئق وإن أذن له الأب فى ذلك أوالوصى ٠»‏ ذإن أخرج من يده شيا بغير 
عوض كان م وقوفا على نظر وليه إن كان له ولى » فن رآه رشدا أجازه وإلا 
أبطله » وإن لم يكن له ول قدم له ول ينظر فى ذاك ء وإن عمل فى ذلك حتى 
يلى أمره كان النظر إليه فى الإإجازة' أوالرد . واختلف إذا كان.فعله سدادا 
ونظرا فيا كان يلزم الولى أن يفعله هل له أن ينقضه إذا آل الأمر إلى حلاف 
جحوالة الأسواق أو تماء فيا باعه أو نقصان فيا ابتاعه » فالمشهور أن ذلك له » 
وقيل إن ذلك ليس له > ويازم الصغير ما أنسد ف ماله مما لم يؤتمن عليه . 
واختلف فيا أفسد وكسر مما اؤتمن عليه » ولايازمه بعد بلوغه رشده عق 
ما حلف بحريته فى صغره وحنث به فى صغره . واختاف فيا -حنث فيه فى كبره 
وحلف به فى صغره » فالمشهور أنه لايلزمة . وقال ابن“كنانة :'یازمه ولا يلزمه 
فها ادعى عليه يمين . واختلف إذا كان له شاهد واحد هل يحلف معه ؟ 
فالمشپور أنه لامحلف » وروى عن مالك والليث أنه يحلف . وحال البكر 
.ذات الأب والوصى كالذكر مالم تعنس على مذهب من يعتبر تعنيسها.. 
ة ما السفيه البالغ » فجمهور العلماء على أن المحجور إذا طلق زوجته أو العها 
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مفى طلاقه وخلعه » إلا ابن أن ليل وأبا يوسف » وخالت ابن أن ليل 
تالعتق فقال : إنه يتفذ » وقال اللحمهور : إنه لاينفد . وأما وصيته فلا 
أعلم خلافا فى نفوذها » ولا تلزمه هبة ولا صدقة ولا عطية ولاعتق ولا شىء 
من المعروف إلا أن يعتق أم ولده » فيلزءه عتقها » وهذا كله فى المذهب » 
وهل يتبعها ماما ؟ فيه خلاف » قبل يتبع » وقيل لايتبع ٠‏ وقيل بالفرق 
بين القليل والكثير . وأما ما يفعله بعوض » فهو أيضا موقوف على نظر وليه 
إن كان له ولى » فزن لم يكن له ولى قدم له ولى » فن رد بیعه الولى وكان 
قد أتلف العن لم يتبع من ذلك بشىء » وكذلك إن أتلف عين المبيع . 

وأما أحكام أفعال المحجورين أو المهملين على مذهب مالك فإنها تتقسم إلى 
أربعة أحوال : فنهم من تكون أفعاله كلها مردودة » وإن كان فا ما هو 
رشد . ومنهم ضد هذا » وهو أن تكون أفعاله كلها حمولة على الرشد وإن 
«ظهر فيها ما هو سفه . ومنهم من تكون أفعاله كلها محمولة على السفه مالم يتين 
برشده . وعكس هذا أيضا وهو أن تكون أفعاله كلها محمولة على الرشد حى 
يتبين سفهه . فأما الذى يحكم له بالسفه وإن ظهر رشده فهو الصغير الذىٌ 
ثم يبلغ » والبكر ذات الأب » والوصى مالم تعنس على مذهب من يعتبر 
التعنيس . واختلف فى حده اختلافا كثيرا من دون الثلائين إل الستين » 
وألنىيحكرم له حك الرشد وإن علم.سفهه » فنا السفيه إذا لم تثبت عليه ولاية 
من قبل أبيه » ولامن قبل السلطان على مشرور مذهب مالك » شلافا لابن 
القامم الذى يعتبر. نفس الرشد لانفس الولاية ء والبكر اليتيمة المهملة على 
ذهب عنون . وأما الذى يحكم عليه بالسفه يحكم مالم يظهر رشده : فالابن 
بعد باوغه فى حياة أبيه على المشهور فى المذهب » وحاك البكر ذات الأب الى 
لاوصی لها إذا تزوجت ودخل بها زوجها مالم يظهر رشدها › ومالم تبلغ 
الحد المعثبر فى ذلك من السنين عند من يعتبر ذلك » وكذلك اليتيمة الى لاوصى 
لها على مذهب من يرى أن أفعالها مردودة . وأما الحال الى يحكم فيا بم 
الرشد حيّى يتبين السفه : فنا حال البكر المعنس عند من يعتبر الُعنيس » 
أوالتى دحل بها زوجها ومضى لدخوله الحد المعتبر من السنين عند من يعتير 
:لحد »> وكذلك حال الابن ذى الأب إذا بلغ وجهلت حاله على إحدى 


— Af — 


الروايتين » والابنة الإسكر بعد بلوغها على الرواية الى لاتعتسبر فيا دخولحة 
مع زوجها . فهذه هى جمل ما فى هذا الكتاب والفروع كثيرة . 
( يمم الرحمن الرحم 2 وصل الله على سيدنا محمد وآله وصبيه وس تسليا )» 
كتاب التفليس 

والنظر فى هذا الكتاب فيا هو الفلس ء وى أحكام المفلس »٠‏ فنقول : 
إن الإفلاس ف الشرع يطلق على معنيين : أحده' أن يستغرق الديئن مال 
المدين » فلا يكون ف ماله وفاء بديونه . والثانى أن لايكون له مال معلوم 
أصلا » وفكلا الفلسين قد اختلف العلماء فى أحكامهما . فأما الحالة الأول 
وهى إذا ظهر عند الحاكم من فلسه ما ذكرنا » فاختاف العلماء فى ذلك هل 
للحاكر أن يحجر عليه التصرف ف ماله حى يبيعه عليه ويقسمه على الغرماء 
على نسبة ديوئهم » أم ليس له ذلك ؟ بل حبس حى يدفع إليهم جميع ماله 
على أى نسبة اثفقت أو لن اتفق منهم » وهذا اللدلاف بعينه يتصور فيمن كان 
له مال يى بدينه » فأى أن ينصف غرماءه » هل يبيع عليه الخاكي فيقسمه 
عليهم » آم يحبسه حتى يعطيهم بيده ماعليه ؟ فالجمهور يقواون : يبيع الحاكم 
ماله عليه » فينصف منه غرماءه أوغريمه إن كان مليا » أو محكر عليه بالافلاس 
إن لم يف ماله بديونه ويحجر عليه التصرف فيه » وبه قال مالك والشافعى » 
وبالقول الآخر قال أبو حنيفة وجماعة من أهل العراق .. وحجة. مالك والشافعى 
حديث معاذ بن جبل « أنه كثر دينه فى عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم 
فلم يزد غرماءه على أن جعله لمم من ماله » وحديث ألى سعيد الخدرى « أن 
رجلا أصيب على عهد رسول الله صلى الله عايه وسلم فى نمر 'ابتاعها فکار دينه 
فقال رسول الله صل الله عليه وس : تصدقلوا عليه » فتصدق الئاس 
عليه فلم يبلغ ذلك وفاء بدينه » فقال رسو الله صلى الله عليه ؤس : وا 
ما وجلتم' وليلس كلم إلا ذلك » وحديث عمر فى القضاء على الرجل 
المفلس قحبسه وقوله فيه : أما بعد ء فان. الأسيفع وأسيفع جؤينة) رضى من 
دينه وأمانته بأن يقال سبق الحاج » وأنه ادإ مخضا فأصبح قدرين عليه , 
فن كان له عليه دين فليأتنا . وأيضا من طريق الى فإنه إذا كان المريض 
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حورا عليه لكان ورثته » فأحرى أن يكون المدين محجورا عليه لمكان 
الغرماء » وهذا القول هوالأظهر . لأنه أعدل والله أعلم . وأما حجج الفريق 
الثانى الذين قالوا بالجبس حى يعطى ما عليه أو يموت محبوسا > فببيع القاضى 
حينئذ ماله ويقسمه على الغرماء » فما حديث جابر بن عبد الله حين استشهد 
أبوه بأحد وعليه دين » فلما طالبه الغرماء قال جابرة فأتيت الى صلى الله 
عليه وسلم فكلمته ء فام أن يقبوا منى حائطى » ويحللوا ألى » فأبوا » 
فلم يعطهم رسول الله صلل 'الله.عليه سل حائطى قال : ولكين” سأغئلاو 
يلك » قال : فغدا علينا حون أصبح فطاف بالنخل فدعا ف مرها بالبركة 
قال : فجذذما فقضيتمنها حقوقهم » وبى من مرها بقية « وبا روى أيضا 
“أنه مات أسيد بن الحضير وعليه عشرة آلاف در » فدعا عمر بن الغطاب 
غرماءه » فقبلهم أرضه أربع سنين ,ما لحم عليه . قالوا : فهذه الآثار كلها : 
ميس فیا أنه بيع أصل فى دين قالوا : يدل على حبسه قوله صلى الله عليه 
سل الى" الواجد ييل عرضه وعقوبتة » قالوا : العقوبة هى 
حبسه . ورا شببوا استحقاق أصول العقار عليه باستحقاق إجازته » وإذا قلنا 
.إن المفلس محجور عليه » فالنظرفيا ذا يحجر عليه » وبأى ديون تكون الحأصة 
فى ماله وف أى ىء من ماله تكون الحاصة ؟ وكيف تكون ؟ . فأما المفلس 
خله حالان : حال فى وقت الفلس قبل الحجر عليه » وحال بعد الحجر . فاا 
قبل الحجر فلا جوز له إتلاف شىء من ماله عند مالك بغير عوض إذا كان 
جما لايلزمه وما لاتجرى العادة بفعله » وإنما اشترط إذا كان ما لابلزمه » لأن 
له أن يفعل ما يلزم بالشرع وإن لم يكن بعوض كنفقته على الآباء المعسرين 
أو الأبناء > وإنما قيل مما لم نجر العادةبفعله ء لأن له إتلاف البسير من ماله 
بغير عوض كالأضحية والنفقة ف العيد والصدقة اليسيرة » بركذلك تراعى 
العادة فى إتفاقه فى عوض كالتزوج والنفقة على الزوجة » ووز بيعه وابتياعه 
مالم تكن فيه عاباة ‏ وكذلك يجوز إقراره بالدين لمن لايم عله . واختلف 
ول مالك فى قضاء بعض غرمائه هون بعض وق رهنه . وأما جمهورٍ من قال 
با حجر على المفلس فقالوا : 'هوقبل الحكم كسائر الناس » وإنما ذهب اللتمهور 
لهذا لأن الأصل هو جواز الأفعال.حتى يقع الحجر »> ومالك كأنه اعتبر الى 
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نفسه > وهوإحاطة الدين اله لکن لم يعديره فى كل حال ء لأنه يجوز بيعه 
وشرازه إذا لم يكن فيه حاباة » ولا وزه للمحجور عليه . وأما حاله بعد 
التفليس فلا يجوز له فيها عند مالك بيع ولا شراء ولا أحذ ولا عطاء » لايجرز 
إقراره بدين في ذمته لقريب ولابعيد » قبل إلا أن يكون اواحد مم بينة » 
وقيل يجوز من بعلم منه إليه تقاض . واخختلف فى إقراره يمال معن مثل القراض 
والوديعة على ثلاثة أقوال فى المذهب : بالحواز » والمنع » والثالث بالفرق بين 
أن يكون على أصل القراض أوالودبعة ببينة أو لاتكون ٠‏ فقيل إن كانت صدق 
وإن لم تكن لم يصدق . واختلفوا من هذا الباب فديون المفلس المؤجلة هل 
نحل بالتفليس أم لا؟ فذهب مالك إلى أن التفليس فى ذلك كالموت » وذهب 
غيره إلى خلاف ذلك » وحهور العاماء على أن الديون تحل بالموت . قال 
ابن شهاب ؛ مضت السنة بأن دينه قد حل حين مات . ومحجتهم أن الله تبارك 
وتعالى لم يبسح التوارث إلابعد قضاء الدين » فالورثة فى ذلك بين أحد أمرين : 
إما أن لايريدوا أن يؤخروا حقوقهم فى المواريث إلى عل أجل الدين فيازم أن. 
: يجعل الدين حلا » وإما أن يرضوا بتأخير ميرامهم حى حل الديون فتكون. 
الديون حيتئذ مضمونة فى التركة خاصة لافى ذمهم » بحلاف ما كان علبه. 
الدين قبل اموت » لأنه كان فى ذمة الميت ء وذلك محسن فى حق ذى الدين . 
ولذلك رأى بعضهم أنه إن رضى الغرماء بتحمله فى ذممهم أبقيت الديون إلى 
أجلها » وممنقال بهذا القول ابن'سيرين واختاره أبوعبيد من فقهاء الأمصار » 
لكن لابشبه الفلس فى هذا الممنى الموت كل الشبه » وإن كانت كلا اللمتين 
قد خربت فإن ذمة المفلس برجى المال لها بحلاف ذمة الميت . وأما النظر 
فيا بجع به حاب الديون من مال المفلس فإن ذلك يرجع إلى انس والقدر. 
أما ما كان قد ذهب عين العوض الذئ استوجب من قبله الغريم على المفلس. ٠‏ 
فإن دينه فى ذمة المفلس . وأما إذا كان عين العوض باقيا بعينه لم يفت إلا أله 
لم يقبض ننه > فالختلت فى ذلك فقهاء الأمصار على أربعة أقوال : الأول 
أن صاحب السلعة أحق بها على كل حال إلا أن يتركها ويثتار الحاصة ؛ وبه 
قال الشافعى وأحمد وأبو ثور . والقول الثانى ينظر إلى قيمة السلعة يوم الک : 
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بالتفليس إن كانت أقل من الدّن شير صاحب السلعة بين أن يأخذها أو عاص 
الغرماء » وإن كانت أكثر أو مساوية لثمن أخذها بعيئها » وبه قال مالك 
وأصحابه . والقول الثالث تقوم السلعة بين التفليس » فإنكانت قيمثها مساوية 
للثمن أو أقل منه قضى له بها : أعى للبائع » وإن كانت أكثر دفع إليه مقدار 
نه ويتحاصون فى الباق > ونا القولقال جماعة من أهل الآثر . والقول 
الرايع أنه أسوة الغرماء فيها على كل حال » وهو قول ألى حنيفة وأهل الكوفة 
والأصل فى هله المسئلة ما ثبت من حديث أب هريرة أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم قال « أنما جل أفلس فأدرك الرجل ماله بعَيئنه فهو 
أحق” به من" بره » وهذا الحديث خرجه مالك والبخارى وسل ' 
وألفاظهم متقاربة » وهذا اللفظ لمالك ؛ فن هؤلاء من خله على مومه وهو 
الفريق الأول ؛ ومهم من خخصصه بالقياس وقالوا : إن معقوله إنما هوالرفق 
بصاحب السلعة لكون سلعته باقية » وأكثر هافى ذلك أن يأحذ امن الذى 
باعها به » ذإما أن يعطى فىهذه الال الذى اشترك فيا مع الغرماء كار من 

مها فذلك مالف لأصول الشرع > ونخاصة إذا كان للغرماء أخذها بالمن. 
كا قال مالك . وأما أهل الكوفة فردوا هذا الحديث يجملته لخالفته للأصول 
التواترة على طريقتهم فى رد ادر الواحد إذا خالف الأصول المتوائرة 
لكون خبر الواحد مظنونا > والأصول يقينية مقطوع بها » ما قال مر 
فى حديث فاطمة بنت قيس : ما كنا لندع كتاب الله وسنة نبينا لحديث 
امرأة . ورواه عن على أنه قضى بالسلعة المفلس » وهو رأى ابن سيرين 
وإبراهم من التابعين. ورجا احتجوا بأن حديث أنى هريرة مختلف فيه » وذلك 
أن الزهرى روى عن ایی بكر بن عبد اارحن عن أنى هريرة أن رسول الله 
صلى الله عليه وسل قال « متا رل مات أ فلس قوجد بض 
غرمائه ماله بعيئنه فهر أسلوة ارمام » وهذا الحديث أولى لأنه 
موافق للأصول الثابثة . قالرا : وللجمع بين الحديثين وجه » وهو حمل ذلك 
الحديث على الوديعة والعارية » إلا أن اللحمهور دفعوا هذا التأويل بما ورد 
فى لفظ حديث ألى هريرة فى بعض الروايات من ذكر البيع » وهنا كله 
عند اللجميع بعد قيض المشترى السلعة » فأما قبل القبض فالعلماء متفقون أهل 
الحجاز وأهل العراق أن صاحب السلعة أحق بها لأنها فى غمائه » واختلف 
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“القائلون ذا الحديث إذا قيض البائع بعة بعض امن » فقال مالك : إن شاء أن برد 
ما قبض ويأخذ السلعة كلها » وإن شاء حاص الغرماء فيا بى من سلعته ؛ 
وقال الشافعى : بل يأخذ ما بى من سلعته بما بى من المن ؛ وقالت جماعة من 
آمل العم داود وإمق وأحمد : إن قبض من امن شيئا فهو أسوة الغرماء . 
وحجهم ما روى مالك عن ابن ا ا ا 
ا جل ا ا و ن اجا وجل ع متاعا E‏ ِ 
و4 بابض اذى باع شيا فود" بعيته ERN ET‏ به » 
وإن مات اذى ابستاعه” قصاحب لماع الق ماء » وهو حديث 
وإن أرسله مالك فقد أسنده عبد الرزاق » وقد روى من طريق الزهرى عن 
أى هريرة فيه زيادة بيان » وهو قوله فيه « فان كان قبض من نه شيثا فهو 
أسوة الغرماء « ذكره أبوعبيد فى كتابه فى الفقه وحرجه . وحجة الشافعى أن 
كل السلعة أو بعضها فى الحكم واحد » ولم يختلفوا أنه إذا فوت المشترى بعضما . 
“أن البائع أحق بالمقدار الذى أدرك من سلعته › إلا عطاء فإنه قال : إذا فوت 
المشترى بعضما كان البائع أسوة الغرماء : واختلف الشافعى ومالك فى الموت 
.هل حکه حکم الفلس آم لا ؟ فقال مالك : هو فى الموت أسوة الغرماء » 
. بخلاف الفلس ؛ وقال الشافعى : الأمر فى ذلاف واحد . وعندة مالك ما رواه 
عن ابن شہاب عن ألى بكر وهو نص فى ذلك وأيضاءمن بجهة النظر إن فرقا 
بين الذمة فى الفلس والموت »> وذلك أن الفلس ممكن أن تترى حاله فيتبعه 
غرماؤه ما بی عليه وذلك غير متصورف الموت. وأما الشافعى فعمدته ما رواه 
' ابن أوذئب بسندہ عن أنى هريرة قال ل لقاع و 
» بجنا رل مات أو فلس" قصاحب المتاع ‏ م به ١‏ فسوی فى هله 
الرواية بين الوت والفلس . قال : وحديث ابن ألى ذثب أول من حدیٹ 
ابن شہاب : لأن حديث ابن شباب مرسل وهذا مسند » ومن طريق المعنى 
غهو مال لاتصرف فيه لمالكه إلا بعد أداء ما عليه » فأشبه مال المفلس ؛ 
وقياس مالك أقوى من قياس الشافعى » وترجيح حديثه على حديث ابن 
أك ذثب من جهة أن موافقة القياس له أقوى » وذلك أن ما وافق منالأحاديث 
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النعارضة قياس المعنى قهو أقوى ما وافقه قياس الشبه : أعنى أن القياس 
الموافق لحديث الشمافعى هو قياس شبه» والموافق حديث مالك قياس معن : ومرسل 
مالك رجه عبد الر زاق , فسبب الحلاف تعار ضرالا ثار فى هذا المعى والمقاييس» 
.وأيضا فإن الأصل يشهد لقول مالك ف الموت أعبى أن من باع شيئا فليس 
یرجم إليه مالك رحه الله اقوئ فى هذه المسثلة»والشافعى نا ضعف عنده 
فا قول مالك لما روئ من المسند المر سل عنده لامجب العمل به . واختلف 
مالك والشافعى فيمن وجد سلعته بعينها عند المفلس وقد أحدث زيادة مثل 
أن تكون أرضا يغرسها أوعرصة يينيها » فقال مالك : العمل الزائد فبا هو 
فوت ويرجع صاحبالسلعة شريك الغرماء . وقال الشافعى : بل مخير البائع 
.بين أن يعطىقيمة ما أحدث المشترى فى ساعته ويأخذها » أو أن يأخذ أصل 
االسلعة ويحاص” الغرماء فى الزيادة » وما يكون فوتا ما لايكون فوتا فى مذهب " 
"مالك منصوص فى كتبهالمشهورة . وتحصيل مذهب مالك فيا يكون الغريم .به 
“أحق من سائر الغرماء فى الموتوالفلس » أو فى الفلس دون الموت' أن الأشياءً 
امبيعة بالدين تنقسم ف التفليس ثلاثة أقسام : عرض يتعين » وعين اتلف 
فيه هل يتعين فيه آم لا ؟ وعمللايتعين . فأما العرض فإن كان فى يد بائعه 
م يسلمه حى أفلس المشترى » فهو أحق به ف الموت والفاس > وهنا 
مالاخلاف فيه » وإن كان قد دفعه إلى المشترى ثم أفلس وهو تائم بيده فهو 
أحق به منالغرماء فى الفلس دون الوت » وم عنده أن يأخذوا سلعته بان 
بوقال الشافعى : ليس لحم » وقال شهب : لايأحلونما إلا يزيادة يحطونها عن 
المفلس ؛ وقال إين الماجشون : إن شاءوا كان المن من أموالهم أو من مال 
الغريم ؛ وقال ابن كنانة : .بليكون من أمواهم .وأما العين فهو أحق بها فى الوت 
أيه | » والفلس ماكان بيده . واختلف إذا دفعه إلى بائعه فيه فلس أو مات 
.وهوقائم بيده يعرف بعينه » فقيل إنه أحق به كالعروض ف الفلس دون الموت 
وهو قول ابن القاسم » وقيل إنه لاسبيل له عليه ء .وهو أسوة الغرماء > وهو 
قول أشبب ء والقولان جاريان على الاخعلاف فى تعيين الفين ؛ وأما إن 
م يعرف بعينه فهو أسوة 'الخرماء قالموت .والبلس , وأما تعمل الذى لايتعين 
تان أفلس المستأجر قيل أن يستوفى عمل الأجير. كات الأجير احق با عله 
۹ - بداية اليد ب ثان 


1O 
. فى الوت والفلس جميعا » كالسلعة إذا كانت بيد البائم فى وقت الفلس.ء‎ 
وإن كان فاسه بعد أن استوى عمل الأجير » فالأجير. أسوة الغرماء يأجرته‎ 
الى شارطه علنها فى الفلس والموت جميعا على أظهر الأقوال » إلا أن تكون بيله.‎ 
» السلعة الى استؤجر على عملها » فيكون أحق بذلك ف الموث والفلس جميعا‎ 
لأنه كالرهن بيده » فإن أسلمه كان أسوة' الغرماء بعمله » إلا أن يكون له فيه.‎ 
شیء أخرجه فيكون أحق به فى الفلس دوق الموت »> وكذلك الأمر عنده.‎ 
فى فلس مكترى .الدواب إن استكرتى . أحق با عليه من الماع فى الموت.‎ 
. والفلس جميعا > وكذلك مكترى السفينة » وهذا .كله شبهه ماللف بالرهن‎ 
» وبالحملة فلا خلا فى مذهبه أن البائم أحق بما فى يديه فى الموت والفلس‎ 
وأحق بسلعته القائمة اللحارجة عن يده فى القاس دون الموت » وأنه أسوة‎ 
.. الغرماء فى سلعته إذا فاتت » وعتدما يشبه حال الأجير عند أصصاب مالك‎ 
وبالحملة البائع منفعة بالبائع الرقبة » فرة يشبهون المنفعة.اابى عمل بالسلعة الى,‎ 
م يقبضها المشترى فيقولون : .هو أحق بها فى الموت والفلس » ومرة يشيهونه.‎ 
» الى خرجت من يده ولم يمت فيقولون : هو أحق بها فى الفلس, دون اموت‎ 
ومرة يشبهون ذللك يالموت النى فاتت فيه فيقولون + هو أسوة الغرماء بد‎ 
. ومثال ذلك اختلافهم فيمن استؤجر على سى بحائط فسقاه حى أثمر الحائط‎ 
ثم أفنس المستأجر فإنهم قالوا فيه الثلاثة الأقوال . وتشبيه بيع المنافع فى هذا‎ 
الباب ببيع الرقاب هو شىء .. فيا أأحسي  انفرد يه مالك دونفقهاء الأمصار»,‎ 
.» وهو ضعيف لأن قياس الشيه المأخخوذ من الموضع المفارق للأصول يضعف‎ 
ولذلك ضعت عند قوم القياس على موضع الرخص » ولكن انقدح هنالك.‎ 
» قياس علة » فهو أقوى» ؛ ولعلى المالكية تدعى وجود هذا الى فى القياس‎ 
 . لکن هذا كله ليس يليق بهذا الختصر‎ 

ومن هذا الباب اختلافهم فى العبد. المفلس المأذون له ف التجاوة هل يتم 
بالدين فى رقيته آم لا ؟ فذهب مالك وأهل الحيجاز إلى أنه إنما. يتبع بجا ى يده 
لاق رقبته ».ثم إن أعتق بما بی عليه ورأق قوم أنه يباج » ورأى' قوم أن 
الغرماء مخيرون بين بيعه وبين أن يسعى. ٠‏ فيا بق عليه. من الدين ء ويه قال 
شريج ‏ .وقالت طائفة د بل يلزم سيده ما عليه وإن لم يشترطه » قالذين ل يروا 
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بيع رقبته قالوا : إنما عامل الئاس على ما فى يده فأشبه الحر » واللذين رأوا 
بيعه شبهوا ذلك باجنايات الى جى > وأما الذين رأوا الرجوع على السيد جا 
عليه من الدين فإنهم شبهوا ماله يمال السيد إذ كان له انتزاعه . فسبب اللاف 
ه تعارض أقيسة الشبه فى هذه المسثلة » ومن هذا المعبى إذا أفلس العبد والمولى 
معا بأى يبدأ »> هل يدين العبد » أم بدين المولى ؟ فاللحمهور يقولون : بدين 
العبد » لأن الذين داينوا العبد إنما فعلوا ذلك ثقة بما'رأوا عند العبد من المال » 
والذين داينوا المولى لم يعتدوا بمال العبد » ومن رأى البدء بالمولى قال : لن 
مال العبد هوى اللقيقة للمولى . فسبب اللحلاف تردد مال العبد بين أن يكون 
حکه حك مال الجن أو حكر مال السيد . وأما قدر ما بتر ك للمفلس من 
ماله فقيل ف المذهب : يتر ك له ما عيش به هو وأهله وولده الصغار الأيام ؛ 
وقال فى الواضحة والعتبية : الشهر ونحوه » ويترك له كسوة مثله ؛ وتوقف 
مالك ىكسوة زوجته لكونبها هل تحب ها بعوض مقبوض » وهر الانتفاع 
يها أو بغير عوض ؛ وقال سمنون لايترك له كسوة زوجته ؛ وروی أبن نافع 
عن مالك أنه لايترك له إلاما يواريه » وبه قال ابن كنانة . واختلفوا فى بيع 
كتب العلم عليه على قولين : وهذا مبى على كراهية بيع كتب الفقه أو 

لاكراهية ذلك . 

وأما معرفة الديون الى عاص بها من الديون التى لاحاص بها على مذهب 
مالك فلا تنقسم أولا إلى قسمين : أحدهما أن تكون واجبة عن غوض . 
والثانى أن تكون واجبة من غير عوض . فأما الواجبة عن عوض ٠‏ فإنها 
تنقسم إلى عرض مقبوض وإلى عوض غير مقبوض » فأماما كانت عن 
. عرض مقبوض » وسواء كانت مالا أو أرش جناية »فلا حلاف ف المذهب 
' أن مخاصّة الغرماء بها وامجبة . وأما ما كان عن عوض غير مقبوض ؛ فإن 
ذلك ينقسم خسة أقسام : أحدها أن لايمكنه دفع العوض بحال كنفقة 
٠‏ الروجات لما بأ من المدة » والثانى أن لايمكنه دفع العوض » ولكن 
بمكنه دقع ما يستوى فيه » مثل أن يكترى الرجل الدار. بالتقد» أو يكون 
العرف فيه التقد » ففلس المكترى قبل أن يسكن أو بعد ما سكن بعض 
السكنى وقبل أن يدفع الكراء . والثالث أن يكون دفع العوض يمكنه وطرحه 


وا 

كرأس مال السلم إذا أفلس المسلم إليه قبل دفع رأس المال . والرايع أن 
يمكنه دفع العوض ٠‏ لايلزمه مثل السلعة إذا باعها ففلس المبتاع قبل أن يدفعها 
إليه البائع . والحامس أن لايكون إلي» تعججيل دفع العوض »مثل أن يسلم الرجل 
إلى الرجل دنار فى عروض إلى أجل فيفلس المسلم قبل أن يدفع رأس المال 
وقبل أن يحل أجل الس . فأما الذى لايمكنه دفع العوض بحال فلا حاصة 
فى ذلك إلا فى مهور الزوجات إذا فلس الزوج قبل الدحول . وأما الذى 
لايمكنه دفع العوض ويمكنه دفع ما یستوف منه » مثل المكترى يفاس قبل دفع 
الكراء » فقيل للمكرى الحاصة يجميع العن وإسلام الدار للغرماء » وقيل ليس 
. له إلا الحاصة با سكن ويأنحذ داره » وإن كان لم يسكن فليس له إلا أحذ 
داره . وأما ما يمكنه دفع العوض ويلزمه وهو إذا كان العرض عينا » فقيل , 
حاص به الغرماء فى الواجب له بالعوض ويدفعه » فقيل هو أحق به وعلى هذا 
لايازمه دفع العوض . وأما ما يمكنه دفع العوض ولا يازمه فهو بالخيار بين 
الحاصة والإمساك » وذلك هو إذا كان العوض عينا . وأما إذا لم يكن إليه 
تعجيل العوض مثل أن يفلس المسلم قبل أن يدفع رأس المال » وقبل أن يحل 
أجل السلم ‏ فن رضى المسلم إليه أن يععجل العروض ويحاصص الغرماء برأس 
مال السلم فذلك جائز إن رضى بذلك الغرماء » فإن أبى ذلك أحد الغرماء 
حاص الغرماء برأس المال الواجب له فيا وجد للغريم من مال وف العروض 
التى عليه إذا حلت لأنها من مال المفلس » وإن شاعوا أن يبيعوها بالنقد 
ويتحاصوا فيا كان ذلك لمم . وأمنًا ما كان من الحقوق الواجبة عن غير 
عوض فإن ما كان منها غير واجب بالشرع بل بالالتزام كالهبات والصدقات 
فلا حاصة فيا . وأمًا ما كان منها واجبا بالشرع كنفقة الآباء والأبناء » ففيها 
قولان : أحدها أن الحاصة لاتجب بها » وهو قول ابن القامم . والثانى أنها 
تجب بها إذا لزمت بحكم من السلطان » وهو قول أشهب . وأما النظر اللخامس 
وهو معرفة وجه التحاص © فإن الحكم فى ذلك أن يصرف مال الغريم من 
جنس ديون الغرماء » وسواء كان مال الغرماء من جنس واحد أو من أجناس 
مختافة » إذ كان لايقتضى ف الديون إلا ما هو من جنس الدين إلا أن يتفقوا 
من ذلك على شىء يجوز . واختلفوا من هذا الباب ف فرع طارئ » وهو إذا 
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حا مال الحجور عليه بعد الممجر وقبل قب الغرماء : تمن مصيبته ؟ فقال 
أشيب : مصيبته من المفلس » وقال ابن الماجشون : مصيبته من الغرماء 
إذا وقفه السلطان . وقال ابن القاسم : ما يحتاج إلى بيعه فضمانه من الغريم لأله 
إنما باع على ملكه » وما لايحتاج إلى بيعه فضيانه من الغرماء مثل أن يكون 
المال عينا والدين عينا » كلهم روى قوله عن مالك . وفرق أصبغ بين المؤت 
والفلس فقال : المصببة ف الموث من الغرماء » وفى الفلس من المفلس . فهذا 
هو القول فى أصول أحكام المفلس الذى له من المال مالاب بديوله , 
وأما المفلس الذي لامال له أصلا »> فإن فقهاء الأمصار مجمعون عل أن العدم 
له تأثير فى إسقاط الدين إلى وقت فتاميسر» » إلاما حكن عر عر بن عي ازير 
أن لهم أن يؤاجروه » وقال به أحد من فقهاء الأمصار » وكلهم مجمعون على 
أن المدين إذا ادعى الفلس وم يعلم صدقه أنه حبس حتى ينبين صدقه أو يقر له 
بذلك صاحب الدين » فإذا كان ذلك لى سبيله . وحكى عن أ حنيفة أن 
لغرمائه أن يدوروا معه حيث دار » وإتما صار الكل إلى القول باليس 
فى الديون » وإن كان لم يأث فى ذلك أ یح > » لأن ذلك أمر ضرورى 
فى استرفاء الناس حقوقهم بعضهم من بعض ٠‏ وهذا دليل على القول بالقياس 
الذى يقتضى المصلحة » وهو الذى يسمى بالقياس المرسل . وقد روى أن 
الننى عليه الصلاة والسلام حبس رجلا فى بمة ‏ خرجه فا أحسب ب أبوداود 
والمحجورون عند مالك : السفهاء والمفلسون والعببد والمرضي والزوجة فيا فوق 
اثلث لأنه يرى أن للروج حقا ى المال » وخالفه فى ذلك الأكتر . وهذا 

القدر كاف عسب غر ضنا فى هذا الكتاب . 
( بسم الله الرحمن الرحم » وصلى الله علىسيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسلا ) 

كتاب الصلح 

والأصل ف هذا الكتاب قوله تعالى - والصليح ا و روى عن 
ا ا مرفوعا وموقوفا على عمر « إمنضاء الصاح جائ 
بين امس" المين إل صالحا أجل حراما أى حرم حلالا” » واتفق 
المسلمون على جوازه على الإقرار » واختلفوا فى جوازه على الإنكار » فقال 
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مالك وأبوحتيفة : يجوز على الإنكار ؛ وقال الشافعى : لاوز على الإنكار 
لأنه من أكل المال بالباظل من غير عوض ؛ والمالكية تقول فيه عوض » 
وهو سقوط اللحضومة واندفاع اليين عنه » ولا حلاف فى مذهب مالك أن 
الصلح الذى يقع على الإقرار يراغى فى ته ما يراعى ف البيوع ؛ فيفسد بما 
تفسد يه البيوع من أنواع الفساد الحاص بالبيوع ويصح بصحئه » وهذا هو 
مثل أن يدعى إنسان على آخر درام فيصا له عليها بعد الإقرار بدنانير نسيئة » 
وما أشبه هذا من البيوع الفاسدة من قبل الربا والغرر . وأما الصلح على الإنكار 
فالمشهور فيه عن مالك. وأ ابه أنه يراعى فيه من الصحة ما يراعى فى البيوع » 
مثل أن يدعى إنسان على آخر درام فينكر ثم يصالحه عليها بدنانين مؤجلة » 
فهذا لايجوزعند مالك وأصعابه ؛ وقال أصبغ : هو جائز » لأن المكروه فيه 
من الطرف الواحد » وهو من جهة الطالب لأنه يعترف أنه أخذ دنانير تسيئة 
فى دراهم حلت له . وأما الداقع فيقول : هى هبة منى . وأما إن ارتفع 
المكروه من الطرفين ء مثل أن يدعى كل واحد منهما على صاحبه دنائير أو 
أدراهم فينكر كل واحد منهما صاحبه » ثم يصطلحان على أن يؤخر كل 
واحد منبما صاحبه فيا يدعيه قبل إلى أجل » فهذا عند هو مكروه › 
أما كراهيته فخافة أن يكون كل واحد منہما صادقا » فيكون كل واحد 
متبما قد أنظر صاحبه لإنظار الآحر إياه فيدخله أسلفنى وأسلفك . وأما وجه 
جوازہ فلن كل واد منہما إنما يقول ما فعلت إنما هو تبرع منى » وما كان 
يحب عن شىء » وهذا النحو من البيوع قيل إنه يجوز إذا وقع » وقال ابن 
الماجشون يفسخ إذا وقع عليه أثر عقده » فإن طال مضى » فالصلح الذى 
بقع فيه ما لايحوز فى الببوج هو فى مذهب مالك عل ثلاثة أقسام : صلح 
يفسخ باتفاق » وصلح يفسخ باختلاف » وصلح لايفسخ باتفاق إن طال وإن 

لم يطل فيه اختلاف , ٠‏ 
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( بم الله الرحمن الرجى » وصلى الله على سيدخا مېد وا له وصببه وسام تسلي1) 
كتاب الكفالة 


واختلف العلماء ف توعها وق وقتها » وف الىك م لازم عنها » وى 
شروطها » وی صفة لزومها » وق لها Us.‏ : كفالة » وحالة » 
وضمانة » وزعافة ‏ فأما أنواعها فنوعان : حمالة بالتفس » وحالة بالمال . 
أما الحمالة بالمال فثابثة بالشنة ومجمع عابها من الصدر الأول ومن فتهاء 
الأمصار. وحكى عن قوم آنا ليست لازمة تشبيها بالعدة وهو شاذ والمنة 
الى صار إلا الجمهزر فى ذلك هو قوله عليه الصلاة والسلام « ازعم" 
ارم . وأما الحمااة بالنفس .وهى الى تعرف بضمان ار 
الأمصار على جواز وقوعها شرعا إذاكانت بسبب المال . وحكى عن الشافى 
فى الحديد أنه لانجوزء وبه قال داود » وججبنا قوله تعالى ‏ معاد الله" 
أن" ناز“ إلا من" وجنا ماعنا عله - ولل كفالة بنفس فأشييت 
الكفالة فى إلحدود . وجيجة من أجازها موم قوله ”عليه الصلاة والسلام 
« ألزعم. غارم » ؤتعلقوا بأن فى ذلك معولحة » وأنه مروى عن الصدر الأول 
وأما ١‏ الحكم اللازم عم » .فجمهور القائلين حمالة النفس متفقون على أن 
المتحمل عنه إذا مات لم يزم الكفيل بالوجه شىء » وحكى عن بعضهم 
لزوم ذلك ...فرق ابن القاسم بين أن. يموت الرجل حاضرا أو خائبا فقال : 
إن مات حاضرا لم يازم الكفيل شىء › وإن مات غائبا نظر ء. فإن كانت 
المسافة التى. بين البلدين مسافة يمكن الحميل فيها إحضاره فى الأجل المضرؤب 
له فى إحضاره ».وذلك فى نحو اليومين إلى الثلاثة قفرط غرم والالم يغرم . 
واختلفوا إذا..غاب المتحمل عنه ماحكم الحميل بالوجه على ثلاثة أقوال : 
«القول الأول : أنه يلزمه أن يحضره أو بغرم م 0 
المديئة . ٠.‏ والقول الثانى.إنه حيس حبس الجميل إلى أن يألى به أو يعلم موته ».وهو 
قول أن حنيفة وأهل العراق. . والقول الثالث إنة ليس عليه إلا أن يأ به إذا 
جل موضعه ‏ ومعى ذلك أن لايكلف إحضاره لاح العم ,بالقديرة عل 
إحضاره » فإن ادعى الطاب .معرفة موضعه على الحميل ٠‏ وأنكر الحميل 


3 


كلف الطالب بيان ذلك . قالوا : ولا بيس الحميل إل 34ا كاف التحمل عنه 
معلوم الموضع » فيكلف حينئذ إخضاره » وهذا القول حكاه أبوعبيد القامم 
ابن سلام فى كتابه فى الفقه عن جماعة من النامى واختاره . وعمدة مالك أنه 
المتحمل بالوجه غارم لصاحب الحق فوجب عليه الغرم إذا غاب » وريا 
احثج لهم بما روى عن آین عباس « أن رجلا سأل غريعه أن يؤدى إليه ماله 
أو يعطيه حميلا > فلم يقدر حبي حا که إلى النبى عليه الصلاة والسلام » فتحمل 
عنه رسول الله صلی الله عليه وسلم ثم دى المال إليه.» قالوا : فهذا غرم 
فى الحمالة المطلقة . وأما أهل العراق فقالوا : إنما يجب عليه إحضار ما تحمل به 
وهو النفس » فليس يجب أن يعدعه ذلك إلى المال إلا لو شرطه على نفسه » 
وقد قال عليه الصلاة والسلام « المُؤمثون .عد شروطهم فا : 
عليه أن يحضره أو حيس فيه » فكنا أنه إذا ضمن المال فإنما عليه . 
أن يحضر المال أو حبس فيه » كذاك الأمر فى ضبان الوجه . وعمدة الفريق 
الثالث أنه إا نازمه ُحضاره إذا كان إحضاره له ما يمكن » وحینئذ حبس 
إذا لم حضره »وأما إذا علم أن إحضاره له غيرممكن فليس يحب عليه إحضاره 
كا أنه إذا مات ليس عليه إحضاره . قالوا : ومن ضمن الوجه فأغرم المال 
فهر أحرى أن يكون مغرورا من أن يكون غارا . فأما إذا اشترط الوجه دون 
امال وصرح بالشرط فقد قال مالك : إن المال لايازمه » ولا حلاف فى هذا 
فيا أحسب » لآثہ کان يكون قد ألزم ضد ما:اشترط » قهذا هو حكر ضیان۔ 
الونجه'. وأما حكم ضهان المال فإن القتقهاء متفقون على أنه إذا عدم المضمون. 
أو غاب أن الضامن غارم . واختلفوا إذا حضر إلضامن والمضمون وكلاها 
موسر 8 فقال الشافعى وأبو حنيفة وأصابهما والثورى والأوزاعى. وأحمد 
وإستق : للطالب آن,يؤإحذ من شاء من. الكفيل أو المكفول ؛ وقال مالك 
فى أحد قوليه : ليِسَ'له أن يأنخد الكفيل مع وجود المتكفل عنه . وله قول 
آخر هثل قول ابلعمهور ..وقال أبو ثور : الحمالة والكفالة واحدة » ومن 
ضمن عن رجل مالا لزمة وبرىً امون » ولا يجوز أن يكون.مال.ولحد. 
| على اثين-ء ويه قا ايى أن لبى وابن شبرمة . ومن الخنجة لما زأى أن 
الطالب يجوز له مطالبة الضامن كان المضمون عنه ايا .أو بحاضرا » غنيا 
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أو عديما حلديث قبيصة بن انخارتى قال «٠‏ محملت حالة فأنيت النى صل الله 
عليه وسلم فسألته جنا 2 فقال : ”جنها عنلك مين" ابل الصدة 
يا قبيصة إن المستاة لاحل إلا ثلاث » وذ كبر رجلا حمر“ 
جمالة” ربكل حى يرد يها » ووجه الدليل من هذا أن النى صلى الله عليه 
وسم أباح المسئلة للمتحملدون اعتبار حال المتحمل عنه . وأا محل الكفالة 
فهى الأموال عند جمهور أهل | لقوله عليه الصلاة والسلام « الزعبم غارم » 
أعنىكفالة المال وكفالة الوجه > وسواء تعلقت الأموال من قبل أموال أو من 
قبل حدود مثل المال الواجب ف تمل الخطأ أوالصالح فى قتل العمد أو السرقة 
الى ليس بتعلق بها قطع وهى ما دون النصاب أو من غير ذلك . وروى عن 
أنى حنيفة إجازة الكفالة ف الحدود والقصاص » أو فى القصاص دون الحدود 
وهو قول عمّان البتى : أعنى كفالة النفس : وأما وقت وجوب إلكفالة بالمال 
أعنى مطالبته بالكفيل » فأجمع العلماء على أنذلك بعد ثبوت الحق على المكفول. 
إما بإقرار وإما ببينة . وأما وقت-وجوب الكفالة بالوجه » فاختلفوا هل تلزم 
قبل إثبات الحق أم لا ؟ فقال قوم : إنها لانلزم قبل إثبات التق بوجه من. 
الوجوه » وهوقول شريح القاضى والشعی > وبه قال نوك من داب 
مالك ': وقال قوم : بل يحب أخذ الكفيل بالوجه على إثبات الحق » وهؤلاء 
اختلفوا متى يلزم ذلك ؟» وإلىكم من المدة يلزم ؟ فقال قول ؛ إن أن بشببة . 

قوية مث شاهد واحد زمه أن يعطىضامنا بوجهه حتى يلوح حقه وإلا 
م يلزمه الكفيل إلاأن يذ كر بيئة حاضرة ف المصر فيعطيه حميلا من اللحمسة الأيام 
إلى الجمعة » وهو قول ابن القاسم من أضماب مالك » وقال أهل العراق: 
لا يؤخذ عليهم حميل قبل ثبوت احق إلا أن يدعى بينة خاضرة فى المصر نحو 
قول ابن القامم “إلا أمبمحدوا ذلك بالثلاثة الأبام بقولون إنه إن أتى بشببة لزمة 
أن يعطيه ميلا حى يثيث دعواه أو تبطل ء وقد أنكروا الفرق فق ذلك والفرق 
بين الذى يدعى البينة الحاضرة والغائية؛ وقالوا : لايؤحذ حميل على أحد إلا 
ببينة ؛ وذلك إلى بيان صدق دعواه أوإبطاها . وسبب هذا الاختلاف تعارض. 
وجه العدل بين اللمصمين ف ذلك » فإنه إذا لم يؤخذ عليه ضامن مجر د الدعوى 
. لم يؤمن أن يغيب بوجهه فيعنت طالبه » وإذا أخد عليه لم يؤمن أن تكو 
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'الدجوى باطلة فيعنت المطلوب » ولهذا فرقمن فرق بين ذعوى البيلة المحاضرة 
«والفائية . وروىعن عراك بن مالك قال « أقبل تفر من الأعراب معهم ظهر 
فصحبهم رجلان فياثا > فأصبح‌القوم وقد فقدوا ذا وكذا من إنلهم » 
قال رمو له صل ال يه ول لح الرجين: الاب" وامقف ون 
الاخر » فجاء بما ذهب» فقال رسول الله صل الله عليه.وسلم لأحد الرجلين: 
استغفر لى » فقال : غفر الله لك » قال :وأنثت فر الله للك وقتللع” 
فسَبيله, خرج هذا الحديث أبوعبيد فى كتابه بالفقه قال : وحمله بعض 
العلماء على أن ذلك كان من رسول الله حيسا قال : ولا يعجبنى ذلك ع لأنه 
لاحب الحبس بمجرد الدعوى » وإنما هوعندى من باب الكفالة بالحق الذى 
لم يجب إذا كانت هنالف شبهة لكان صتبتهما لحم . فأما أصنايف المضمونين 
فليس يلحق من قبل ذلك اختلاف مشهور لاختلافهم فى ضهان الميت إذا كان 
عليه دين ولم يترك وفاء بدينه » فأجازه مالكوالشافعى » وقال أبوحنيفة : 
لايجوز . ٠‏ استدل أبوحنيفة منقبل أن الضهان لايتعلق بمعلدوم قطعا » وليس 
كفك المفلس . واستدل من رأى أن الضمان يلزمه بما روى أن النى عليه 
الصلاة والسلام كان فى صدر الإسلام لايصل على من مات وعليه دين ی 
يفن عنه . والحمهور يصح عندهم كفالة الحبوس والغائب » ولا يصح 
عند أىحنيفة . وأما شر وطالكفالة فإن أباحنيفة والشافعى يشترطان فى وجوب 
رجوع الضامن على المضمون با أدى عنه أن يكون الضمان بإذنه » ومالك 
لايشتر ط ذلك » ولا تجوز عند الشافعى كفالة الجهول ولا الحق -الذى لم يجب 
بعد » وكل ذلك لازم وجائزعند مالك وأصعابه . وأما ماتجوز فيهالحمالة بالمال 
ما لانجوزء فإنها لا تجوز عند مالك بكل مال ثابت فى الذمة إلا الكتابة وما 
لاجوز فيه التأخبر » .وما يستحق شيعا فشيئا مثئل النفقات' على الأزواج » 
وما شاكلها . 
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والموالة معاملة صميحة مسئناة من الدين بالدين » لقوله عليه الصلاة 
و السلام«مطل” الغتبى ظلم وإذ] أحيل أحد كم على عى فليستحل) 
والنظر فى شروطها وى حكها » فن الشروط اختلافهم فى اعتبار رضا 
محال وانحال عليه » فن الناس من اعتبررضا الحال ولم يعتبر رضا انحال عليه » 
وهو مالك ؛ ومن الناس من اعتبر رضاها معا 3 من الناس. منلم يعتبر رضا 
الحال واعتير رضا الحال عليه » وهو نقيض مذهب مالك » وبه قال داود » 
ن رأى آنا معاملة اعتبر رضا الصنفين » ومن أنزل الحال عليه من امحال 
«مازلته من الحیل لم يعتبر رضاه معه كا لايعتبره مع الحیل إذا طلب منه حقه ولم 
يحل عليه أحدا . وأما داود فحجته ظاهر قوله عليه الصلاة والسلام « إذ] 
الحال عليه على الأصل » وهو اشتراط اعتبار رضاه د ومن الشروط التى اتفق 
عابوا فى احملة كون ما على الخال عليه مجانسا لما على الحيل قدرا ووصفا » 
الا أن منهم من أجازها فى الذھب والدراهم فقط ومنعها فى الطعام » والذين 
«منعوها فى ذلك رأوا أنها من باب بيع الطعام قبل أن يستوق » لأنه باع الطعام 
الذى كان له على غرعه بالطعام الذىّكان عليه » وذلك قبل أن يستوفيه من 
خربمه ؛ وأجاز ذلك مالك إذا كان الطعامان كلاهما من قرض إذا كان دين 
حال حال . وأما إن كان أحدها من سام فإنه لايحوز إلا أن يكون الدينان 
-حالتّين ؛ وعند ابن القاسم وغيره من أصعاب مالك يجور ذلك إذا كان الدين 
حال به الا" ؛ ولم يفرق بين ذلك الشافعى » لآنه كالبيع فى ضبان المستقرض 
.وإنما رخص مالك ف القرض لأنه جوز عنده بيع القرض قبل أن يستوق . 
وأما أبو حنيفة فأجاز الحوالة بالطعام وشبهها بالدراهم وجعلها خارجة عن 
الأصول كخروج الحوالة بالدراهم » والممثلة مبنية على أن ما شذ عن الأصول 
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هل يقاس عليه أم لا ؟ والمسثلة مشهورة فى أصول الفقه » والحوالة عند مالك 
ثلاثة شروط : أحدها أن يكون دين الحال حالا » لأنه إن لم يكن حالا كانه 
دینا بدين د والثانى أن يكون الدينالذى يحيله به مثل الذنى يحيله عايه فى القدر 
والصفة » لأنه إذا اختلفا فى أحدها كان بيعا ولم يكن حوالة » فخرج من 
باب الرخصة إلى باب البيع » وإذا حرج إلى باب البيع دخله الدين بالدين . 
والشرط الثالث أن لايكون آلدين طعاما من سلم أو أحدهما ولم يمل الدين 
المستخال به عل,مذهب ابن القامم » وإذا كان الطعامان جميعا من سلم فلا 
تجوز الحوالة بأحدهما على الأنحر حلت الاجال أو لم تحل » أو حل أحدهما ولم 
يحل الآخرء لأنه يدخله بيع الطعام قبل أن يستوى كا قلنا » لكن أشهب يقول 
إن استوت رؤوس أموالهما جازتال+والة وكانت تولية ؛ وابن القاسم لايقول 
ذلك كالحال إذا اختلفت ويتنزل انخال” فى الدين الذى أحيل عليه ٠خزلة‏ من 
أحاله » ومئزلته ف‌الدين الى أحاله به » وذلك فيا يريد أن يأل بَذْله منه 
أويبيعه له من غيره » أعبى أنه لايجوزله من ذلك إلا مايجوز له مع الذى أحاله 
وما يجوز للذى أحال مع الذى أحاله عليه » ومثال ذلك إن احتال بطعام كان له 
من قرض فى طعام من سلم أوبطعام من سلم فطعام منقرض لم يجزله أن ببيعه 
من غيره قبل قبضه منه ء لأنه إن کان احتال بطعام كان من قرض فى طعام من 
سلم نزل مئزلة انحيل أنه لايجوزله بيع ما على غريمه قبل أن يستوفيه لكونه 
طعامامن بيع »وإن كان احتال بطعام من سام فى طعام منقرض نز ل من الختالعليه 
منزلته مع من أحاله » أعنى أنه ما كان جوزله أن يبيع الطعام الذى كان على 
غربمه المي لله قبلأن يستوفيه » كذلك لاجو زأنيبيع الطعام اللىأحيلعليه وإن. 
كان من قرض » وهذا كله مذهب مالك » وأدلة هله الفروق ضعيفة . 
وأما أحكامها فإن جمهورالعلماء علىأناخوالة ضد احمالة» أنه إذاأفلس المحال 
عليه لم يرجع صاحب الدين على اليل بشى ء؛قال مالك وأصحابه :إلا أن يكون 
الحيل غره فأحاله على عديم ؛ وقال أيوحنيفة : يرجع صاحب الدين على اميل 
إذا مات محال عليه مفلسا أوجحد الحوالةوإن لم تكن له بينة > وبه قال شريح 
وعبان البتى وجماعة . وسبب اختلافهم مشاببة الحوالة للحمالة . 


.اد“ 
< بم الله الرحمن الرحبم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسلا ) 
كتاب الوكالة 


وفيها ثلاثة أبواب : الياب الأول : ی أركاتها ۽ وهي النظر في فيه 
التوكيل » وف الموكل . والثاقى فى أحكام الوكالة . والفالث : فى عالفة 
الموكل للوكيل . 

الباب الاول فى أركانما 
وهى النظر فيا فيه التوكيل » ونی الموکئل » وف الو کل 

ر الركن الأول : ف الموكل ) واتفقوا على وكالة الغائب والمريض والرأة 
#لالكين لأمورأنفسهم » واختلفوا فى وكالة الحاضر الذكر الصحبح » فقال 
مالك : جوز وكالة الحاضر الصحيح الذكر ؛ وبه قال الشافعى 3 وقال 
وحنيفة : لاتجوز وكالة الصحيح الحاضر ولا الرأة إلا أن تكون برزة ٠‏ 
ن رأى أن الأصل لاينوب فعل الغير عن فعل الغير إلا ما دعت إليه الضرورة 
وانعقد الإجماع عليه قال : لاتجوز نيابة من اختلف فى نيابته ؛ ومن رأى أن 
الأصل هو اواز قال : الوكالة فى كل شىء جائزة إلا فيا أجمع على أنه لاتصح 
خيه من العبادات وما جرى راا . 

ر الركن الثانى :"فى الوكيل. ) .وشرو طالوكيل أن لايكون منوعا بالشرع 
من تصرفه فى الشى ء الذى وكل فيه » فلا يصح توكيل الصبى ولا اأجنون 
ولا المرأة عند مالك والشافعى على عقد التكاح . أما عند الشافعى فلا بمباشرة 
ولا بواسطة : أى بان توكل هی من بلى عقد التكاح » ويجوز عند مالك 
بااواسطة الذكر . 

( الركن الثالث : فا فيه التوكيل ) وشرط محل التوكيل أن يكون قابلا. 
كلنيابة مثل البيع وال حوالة والضمان وسإئر العقود والفسوخ والشركة واوا 
.والمصارفة وامجاعلة والمساقاة والطلاق والنكاح والخلم بوالصلح . ولا تجوز 
ى العبادات البدنية » وتجوز فى الماليةكالصدقة والزكاة والحج » وتجون عند 


ا 
مالك فى اللحصومة على الإقرار والإنكار ؛ وقال الشافعى فى أحد قوليه ‏ 
. لانجوز على الإقرار » وشبه ذلك بالشهادة والآيمان » ووز الوكالة على 
استيفاء العقوبات عند مالك وعند الشافعى مع الحضور قولان : والذين قالو 
إن الوكالة تجوز على الإقرار اختلفوا فى مطلق الوكالة على اللنصومة هل 
يتضمن الإقرار أم لا ؟ فقال.مالك : لايتضمن » وقال أبوحنيفة : يتضمن . 

( الركن الرابع ) وأما الوكالة فهسى عقد يلزم' بالإيجاب والقبول كسائر 
العقود » وليست هى من العقود اللازمة بل ابخائزة على ما نقوله فى أحكام 
هذا العقد » وهى ضربان عند مالك عامة وخاصة » فالعامة هي ات تقع 
عنده بالتوكيل العام الذى لايسمى فيه شیء دون شیء وذلك أنه إن ھی 
عنده لم ينتفع بالتعميم والتفويض ؛ وقال الشافعى : لاتجوز ااوكالة بالتعمم 
وهی غرر» وإنما يجوز منہا ما مى وحدد ونص عليه » وهو الأقيس إإذ كانه 
الأصل فيها المنع > إلا ما وقع عليه الإجماج . 

الباب الثانى فى الأجكام 

وأما الأحكام : فنها أحكام العقد » ومنها أحكام فعل الوكيل . فأما هذه 
العقد فووكا قلنا عقد غير لازم ناوكيل أن يدع الوكالة متى شاء عند اللجميع » 
لکن أبؤحنيفة يشرط فى ذلك حضور الموکل » والمؤكل أن يعزله متى شاء 
قالوا : إلا أن تكون وكالة فى خصومة . وقال أصبغ : له ذلك مالم يشرف» 
على تمام الحكم » وليس الوكيل أن يعزل نفسه فى الموضع الذى لايجوز أنه 
يعزله الموكل ء ولیس من شروط أنعقاد هذا العقد حور الخصم عند مالك 
والشافعى . وقال أبو حنيفة : ذلكمن شروطه د وكذلك ليس منشرط إنباتها 
عند الحاكم حضوره عند مالك . وقال الشافعى : من شرطه . واختلف أصماب. 
مالك هل تنفسخ الوكالة بموت الموكل على قولين » فإذا قلنا تنفسخ بالموت 
کا تنفسخ بالعزل فتى يكوت الوكيل معزولا » والوكالة منفس<ة فى حق من 
عامله فى المذهب فيه ثلاثة أقوال: الأولأنها تنفسخ فق اللجميع بالموت والعزل. 
والثاى أنها تنفسخ فى حق كل واحد منهم با 2 أن علم الفسخت فى حقه 
ومن لم يعلم ل تنفسخ فى حقه . والثالث آنا تنفسخ فى حق من عاءل الوكيل 


ا 
بعلم الوكيل وإن لم يعلم هو ولا تنفسخ فى حق الوكيل بعلم الذى عامله إذا 
لم بعلم الوكيل » ولكن من دفع إليه شيئا بعد العلم بعزله ضمنه » لأنه دفع إلى 
من يعلم أنه ليس بوكيل . 

وأما أحكام الوكيل ففيها مسائل مشوورة : أحدها إذا وکل على بيع شي ء 
هل يجوز له أن يشتريه لنفسه ؟ فقالمالك : يوز » وقد قيل عنه : اجوز ؛ 
وقال الشافعى : لاجوز + وكذلك عند مالك الأب وااوصى . ومنها إذا وكله 
ف البيع وكالة مطلقة لم يجز له عند مالك أن يبيع إلا بشمن مثله نقدا بنقد البلد » 
ولا يجوز إن باع نسيئة » أو بغير نقد البلد » أو بغير تمن المثل » وكذلك.. 
الأمر عنده فى الشراء ؛ وفرق أبوحنيفة بين البيع والشراء لممين فقال :يجوز 
فى البيع أن يبيع بغير ثم المثل » وأن يبيع تسيثة » ولم جز إذا وكله فى شراء 
عبد بعينه أن يشتريه إلا بثمن المثل نقدا » ويشبه أن يكون أبوحنيفة إنما فرق 
بين الوكالة على شراء شىء بعينه » لأن من حجته أنه كما أن الرجل قد يبيع 
الى ء بأقل من ثمن مثله ونساء. لمصلحة يراها فى ذلك كله » كذلك حكم, 
الوكيل إذ قد أنزله مازلته » وقول الحمهور أبين » وکل ما يعتدى فيه.. 
الوكيل ضمن عند من یری أنه تعدى » وإذا اشترى الوكيل شيئا وأعل أن 
الشراء للموكل فالملك ينتقل إلى الموكل ؛ وقال أبوحنيفة : إلى الوكيل أولا ثم. 
إلى الموكل » وإذا دفع الوكيل دينا عن الموكل ولم يشبد فأنكر الذى له الدين, 
القبض ضمن الوكيل . 


الباب الثالث فى خالفة الموكل لل وكيل 

وأما اختلاف الوكيل مع الموكل » فقد يكون فى ضياع المال الذى استقر. 
عند الوكيل » وقد يكون فى دفعه إلى الموكل » وقد يكون فى مقدار الم النى 
باع به أو اشترى إذا أمره بثمن محدود » وقد يكون ف المثمون » وقد يكون 
فى تعيين من أمره بالدفع إليه » وقد يكون ف"دعوى التعدى . فإذا اختلفة 
فى ضياع المال فقال الوكيل ضاع منى » وقال الموكل لم بضع » فالقول قول 
الوكيل إن كان لم يقبضه ببينة » فإن. كان المأل قد قبضه الوكيل من غرم 
الوكل ولم يشهد الغريم على الدفع لم يبرأ الغريم باقرار الوكيل عند مالك وغرم . 


= 
ثانبة ؛ وهل يرجع الغريم على الوكيل ؟ فيه حلاف ٠‏ وإن كان قد قبضه ببينة 
برئ ولم يلزم الوكيل شىء . وأما إذا اخختلفا فى الدفع فقال الوكيل دفعته إليك» 
وقال الموكل : لا » فقيل القول قول الوكيل . وقيل القول قول ال ىكل . 
وقبل إن تباعد ذلك فالقول قول الوكيل . وأمر اختلافهم فى مقدار لمن 
الى به أمره بالشراء ؛ فقال ابن القاسم : إن لم تفت السلعة فالقول قول 
الشترى » وإن فاتت فالقول قول الوكيل » وقيل يتحالفان وينفسخ البيع 
ويتراجعان وإن فاتت بالقيمة وإن كان اختلافهم فى مقدار الوْن الذى أمره به 
ف البيع ؛ فعند ابن القاسم أنالقول فيه قول الموكل » لأنه جعل دفع المن بمازلة 
فوات السلعة فى الشراء . وأما إذا اختافا فيمن أمره بالدفع فنى المذهب فيه 
قولان : المشهور أن القول قول المأمور » وقيل القول قول الآمر : وأما إذا 
فعل الوكيل فعلا هو تعد وزعم أن الموكل أمره » فالمشهور أن القول 
قول الموكل » وقد قيل إن القول قول الوكيل إنه قد أمره لأنه قد اثتمنه ' 
على الفعل . 
( بم الله الرحمن الرحيم ء وصل الله على مبيدنا محمد وآ له وصمية وسلم تسلا ) 
| كتاب اللقطة 
والنظر ف اللقطة فى جملتين : الحملة الأولى : فى أركانها : والثائية : 
فى أحكامها . 
(الخحملة الأولى ) والأركان ثلاثة : الالتقاط ء والملتقط » واللقطة : 
فأما الالتقاط فاختلف العلماء هل هو فضل آم الترك ؟ فقال أبو حنيفة : 
الأفضل الالتقاط » لأنه من الواجب على المسلم أن يحفظ مال أخحيه المسلم » 
وبه قال الشافعى ؛ وقال مالك وجماعة بكراهية الالتقاط » وروی عن ابن عر 
وابن عباس » وبه قال أحد » وذلك لأمرين : أحدهما ما روى أنه صل الله 
عليه وسلم قال « ضالة المؤمين حرق الثَارٍ » ولما يخاف أيضا من التقصير 
ف القيام با يجب ها من التعريف وترك التعدى عليها » وتأول الذين رأوا 
الالتقاط أول الحديث وقالوا : أراد بذلك الانتفاع يها لاأخذها للتعريف ؛ 
«وقال قوم : بل لقطها واجب . وقد قيل إن هذا الاختلات إذا كانت اللقطة 


س 
ينين قوم مأمونين والإمام عادل . قالوا : وإن كانت اللقطة بين قوم غير 
مأموتين والإمام عادل فواجب التقاطها . وإن كانت بين قوم مأمونين والإمام 
جائر فالأفضل أن لايلتقطها . وإن كانت بين قوم غير مأهونين والإمام غير 
عادل فهو جير بحسب ما يغلب على ظنه من سلامتها أكثر من أحد الطرفين » 
بوهذا كله ما عدا لقطة الهاج » فإن العلماء أجمعوا على أنه لايموز التقاطها 
لنبيه عليه الصلاة والسلام عن ذلك ء ولقطة مكة أيضا لاوز التقاطها إلا 
لمنشد أورود النص فى ذلك » والمروئ فى ذلك لفظان : أحدهما أنه لاترفع 
لطا إلا لمنشد . الثانى لايرفع لقطما إلا منشد » فالمعنى الواحد آنا لاترفع 
إلا لمن يتشدها » والمعى الثانى لاياتقطها إلا لن ينشدها ليعرف الناس . 
وقال مالك : تعرف هاتان اللقطتان بدا . فأما الالتقط فهو كل حر مسل بالغ 
لأنها ولاية » واختلف عن الشافعى فى جواز التقاط الكافر . قال أبوحامد : 
جو الأصح جواز ذلك فى دار الإسلام . قال : وى أهلية العبد والفاسق له 
قولان : فوجه المنع عدم أهلية الولاية » ووجه ابمحواز عموم أحاديث اللقطة . 
دوأما اللقطة باللحملة ذإنها كل مال لمسا, معرّض للضياع كان ذلك فى عامر 
الأرض أو غامرها » والحماد والحيوان فى ذلك سواء إلا الإبل باتفاق . 
بوالأصل ف اللقطة حديث يزيد بن خالد الحهنى » وهو متفق على صنته أنه 
.قال « جاء رجل إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم فسأله عن اللقطة » فقال : 


اعرف عفاصها ووكاءتها م عرفلها ست ء ذإن" جام صاحمبها وال 


فقا تل با ء قال : فضاكّة الغنم يا رسول اله ؟ قال : هى اك أو لأحيك 
أو للذاثب ء قال : فضالة الإبل : قال : مالك وها مها سقاؤها 
و اوها 2 د الماء وأ كثل” الجر حى يسائقاها ربا » وهذا الحديث 
من معرفته ما يلققط ما لايلتقط » ومعرفة حكم ما باتقط كيف يكون 
فى العام وبعده وعاذا يستحقها مدعيها . فأما الإبل فاتفقواء على أا لاتلتقط » 
واتفقوا على الم آنا تلتقط ء وترددوا فى البقر » والنص عن الشافعى أا 
كالإبل » وعن مالك أمها کالغم » وعنه خلاف . 

( الحملة الثانية ) وأما حك التعريف » فاتفق العلماء على تعريف ما كان 
ما له بال سنة مالم تكن من الغم . واختلفوا فى حكها بعد السنة » فاتفق 


۰ - بداية ا محمد - ثان 


اد 

فقهاء الأمصار مالك والثورى والأوزاعى وأبو حنيفة والشافعى وأحمد 
وأبوعبيد وأبوثور إذا انقضت كان له أن يأكلها إن كان ذقيرا » أو يتصدق 
بها إن كان غنيا » فان جاء صاحبها كان يرا بين أن ييز الصدقة فيئزل على 
واا أو يضمنه إياها . واختلفوا ف الغنى هل له أن يأكلها أو ينفقها بعد الحول؟ 
فقال مالك والشافعى : له ذلك ؛ وقالأبوحنيفة : ليس له أنيأ كلها أويتصدق 
بها ؛ وروى مثل قوله عن على وابن عباس وجماعة من التابعين ؛ وقال 
الأوزاعى : إن كان مالا كثيرا جعله فى بيت المال ؛ وروى مثل قول مالك 
والشافعى عن عر واين مسعود وابن عر وعائشة . وكلهم متفقون على أنه 
إن أكلها ضلا لصاحبها إلا أهل الظاهر . واستدل مالك والشافعى بقوله 
عليه الصلاة وااسلام « فشأنك بها ٠‏ ولم يفرق بين غتى وفقير . ومن الحجة. 
.ما ما رواه الإسدارى والترمذى عن سويد بن غفلة قال « لقيت أويس بن. 
كعب فقال : وجدت صرة فيها مائة ديئار » فأتيت الى صلى الله عليه وسلم. 
فقال : عترقلها مولا" » فعرقنها فل أجد » ثم أتيته ثلاثا فقال : حفط" 
وعاءها ووكاءها فان" جاء صاحسيها ولا فاستمئيمع بها » وخرج 
الترمذى وأبو داود « فاسلتالفةتها » . فسبب الحلاف معارضة ظاهر لفظ 
حديث اللقطة لأصل الشرع > وهو أنه لاحل مال امرئ مسلم إلا عن طيب 
نقس منه ء فن غاب هذا الأص على ظاهر الحديث » وهو وله بعد التعريف. 
« فشأنك بها قال : لاوز فيها تصرف إلا بالصدقة فقط على أن يضمن إن 
م جز صاحب اللقطة الصدقة ؛ ومن غلب ظاهر الجديث على هذا الأصل 
ورأى أنه مستشی منه قال : تحل له بعد العام وهى مال من ماله لايضمها إن 
جاء صاحبها » ومن توسط قال : يتصرف بعد العام فيها وإن كانت عينا على 
جهة لضان . وأما حكم دفع اللقطة من ادعاها ٤‏ فاتفقوا على آنا لاتدفع إليه 
إذا لم يعرف العفاص ولا الوكاء » واختلفوا إذا عرف ذلك هل يحتاج مع ذلك 
إلى بينة أم لا ؟ فقال مالك : يستحق بالعلامة ولايحتاج إلى بيئة ؛ وقال أبوحنيفة 
والشافعى : لايستحق إلا ببينة . وسبب الحلاف معارضة الأصل فى اشتراط 

الشهادة فى صعة الدعوى لظاهر هذا الحديث ؛ فن غلب الأصل قال : لابد 
من البينة ؛ ومن غلب ظاهر الحديث قال : لايحتاج إلى بينة : وإنما اشترط 


د 

الشهادة فى ذلك الشافعى وأبوحنيفة لأن قوله عليه الصلاة والسلام « اعرف 
عفاصها ووكاعها فن جاء صاحبها وإلافشأنك بها » يحتمل أن يكون نما أمره 
معرفة العفاص والوكاء لثلا ختلط عنده بغيرها » ويحتمل أن يكون إنما أمره 
بذاك ليدفعها لصاحيها بالعفاص والوكاء » فلما و قع الاسديال وجب الر جوع 
إلى الأصل » فان الأصو ل لاتعارض بالاحالات الخالفة لها إلا أن تصح 
الزيادة الى نذكرها بعد ؛ وعندبهالاف وأصحابه أن على "صاحب اللقطة أن 
يصف مع العفاص. والوكاء صعة الدنائير والعدد » قالوا : وذلك موجود 
فى بعض روايات الحديث ولفظه « فان جاء صاحيها ووصف عفاصها ووكاءها 
وعددها ذادفعها إليه » قالوا : ولكن لايضره امهل بالعدد إذا عرف العفاص 
والوكاء » وكذلك إن زاد فيه . واختلفوا إن نقص من العدد على قولين » 
وكذلك اختافوا إذا جهل الصفة وجاء زالعفاص والوكاء . وأما إذا غلط فيا 
فلا شی ء له . وأما إذا عرف إحدى العلامتين اللتين وقع النص عليهما وجهل 
الأحرى فقيل إنه لاشىء له إلابمعرفتهما جميعا » وقيل يدفع إليه بعد الاستبراء» 
وقيل إن ادعى الحهالة استبرئ > وإن غلط لم تدفع إليه . واختلف المذهب 
إذا أى بالعلامة المستحقة هل يدفع إليه بيمين أو بغير يمين ؟ فقال ابن القاسم 
بغير يمين : وقال أشهب : بيمين : وأما ضالة الغ » فان-العلماء اتفقوا على 
“أن لواجد ضالة الثم فى المكان القفر البعيد من العمران أن يأكلها لقوله عليه 
الصلاة وااسلام فالشاة « هى لك أو لأخيك أو للذئب » واختلفوا هل يضمن 
قيمتها لصاحبها أم لا ؟ فقال جمهور العلماء إنه يضمن قيمتها ؛ وقال مالك 

فى أشهر الأقاويل عنه : إنه لا يضمن . وسبب الحلاف معارضة الظاهر كا 

قانا للأصل المعلوم من آلشريعة » إلا أن مالكا هنا غلب الظاهر فجرى على 
حكم الظاهر » ولم يز كذلك التصرف فيا وجب تعريفه بعد العام لقوة اللففك 

ههنا ؛ وعنه رواية أخرى أنه ضمن 2 وكذلك كل طعام لايبى إذا حشی 

عليه التلف إن تركه . وتحصيل مذهب مالك عند أصدابه فى ذلك أنها على ثلاثة 
أقسام : قسم یبنی فى يد ملمتقطة ويشى عليه التلف إن تركه » كالعين 

والعروض . وقسم لاببى فى يد ملتقطه ويخشى عليه التلف إن ترك كالشاة 

وص وم 3 
فى القفر » والطعام الذى يسرع إليه الفساد : وقسم لامخشی عليه التلف . 


A 

قأما القسم الأول > وهو ما يبى فى يد ملتقطه ومخشى عليه التلف فإنه ين 
ثلاثة أقسام : أحدها أن يكو ن يسيرا لابال له ولا قدر لقيمته ويعلم أن صاحبه 
لايطلبه لتفاهته » فهذا لايعرف عنده وهو أن وجده . والأصل فى ذلك 
ما روى« أن رسول الله صلى الله عليه وسلم مر بتمرة فى الطريق فقال : لول 
أن" تكون من" الصدقة لاكلسسا ولم يذكر فما تعريفا » وهذا مثل 
العصا والسوط » وإن كان أشهب قد استحسن تعريف ذلك . والثانى أن يكون 
يسيرا إلاأن له قدر ومافعة > فهذا لااختلاف فى المذهب فى تعريفه . واختافوا 
فى قدرما يعرف » فقيل سنة » وقيل أياما . وأما الثالث فهو أن يكون كثيرا 
أو له قدرء فهذا لااختلاف فى وجوب تعريفه حولا . وأما القسم الثانى وهو 
ما لايبى بيد ملتقطه ويخشى عليه التلف » فإن هذا يأكله كان غنيا أو فقيرا » 
وهل يضمن ؟ فيه روايتان كا قانا الأشهر أن لاضمان . واختلفوا إن وجد 
ما يسرع إليه الفساد فى اللداضرة فقيل لاضمان عليه » وقيل عليه الضمان » وقيل 
بالفرق بين أنيتصدق به فلا يضمن > أو يأكله فيضمن . وأما القسم الثالث 
فهر كالإبل » أعى أن الاختيار عنده فيه الترك للنص الوارد فى ذلك > فإن 
أخذها وجب تعريفها » والاختيارتركها ؛ وقيل فى المذهب هو عام فى جميع 
الأزمنة ؛ وقيل إنما هو فى زمان العدل » وأن الأفضل فى زمان غير العدل 
التقاطها . وأما ضهانما فى الذى تعرف فيه » فإن العلماء اتفقوا على أن من 
التقطها وأشهد على التقاطها فهلكت عنده أنه غير ضامن » واختلفوا إذا لم 
يشبد » فقال مالك والشافعى وأبويوسف ومحمد بن الحسن : لاضيان عليه إن 
لم يضيع وإن لم يشهد ؛ وقال أبوحنيفة وزفر : يضما إن ملكت ولم يشهد . 
استدل مالك والشافعى بأن اللقطة وديعة فلا ينقلها ترك الإشهاد من الأمانة إلى 
الغمان ء قالوا : وهى وديعة ما جاء من حديث سلوان بن بلال وغيره أنه 
قال : إن جاء صاحبها وإلا فلتكن وديعة عندك . واستدل أبو حنيفة وزفر 
بحديث مطرف بن الشخير عن عياض بن حمار قال . قال رسول الله صلى الله 
عليه وسلم « من التقتط لقتطة فاكئهد ذوئ عتدا'ل عتات'يها ولا 
یکلم ولا يعدت ء فإن' جاء صاحيها فھو احق ہا وإلاة ن 
مال” الل ينيد من" يشا :5 وتحصيل المذهب فى ذلك أن واجد اللقطة 


2 
عاد مالاك لايخلو التقاطه لما من ثلاثة أوجه : أحدها أن يأخذها على جهة 
الاغتيال ها : والثئى أن يأخذها علىجهة الالتقاط : والثالث أن يأخذها لاعلى 
نجهة الالتقاط ولا علىجهة الاغتيال » ذإ نأخذها على جهة الالتقاط فهىأمانة 
عنده عليه حفظها وتعريفها » فإن ردها بعد أن التقطها فقال ابن القاسم : 
يضمن -؛ وقال أشبب : لايضمن إذا ردها فى موضعها » فان ردها فى غير 
عوضعها ضمن كالوديعة » والقول قوله فى تافها دون مین إلا أن يهم . 
وأما إذاقيضها مغتالا لها فهو ضامنهها » ولك نلايعرف هذا الوجه إلا منقبله . 
وأما.الوجه الثالث فهو مثل أن يجد ثوبا فيأحذه ؛ وهو يظنه لقوم بين يديه 
ليسألهم عله » فهذا إن لم يعرفوه ولا ادعوه كان له أن يرده حيث وجده 
ولا ضهان عليه باتفاق عند أصعاب مالك . وتتعلق بهذا الباب مسئلة اختلف 
العاماء فيها » وهو العبد يستهبلك اللقطة > فقال مالك : إنها فى رقبته إما أن 
يسلمهسيده فيها » وإما أن يفديه بقيمها » هذا إذا كا ناسلا كمقبل الول » 
فإن استهلكها بعد الحول كانت دينا عليه وم تكن فى رقبته ؛ وقال الشافعى : 
إن على بذلك السيد فهو الضامن > وإن م يعلم بها السيد كانت فى رقبة العيد . 
واختلفوا هل يرجع الملتقط بما أنفق على القطة على صاحبها أم لا ؟ فقال 
الحمهور : ملتقط اللقطة متطوع حفظها ذ لایر جع بشى ء من ذلك على صاحب 
اللقطة . وقال الكوفيون : لايرجع با أنفق إلا أن تكون النفقة عن إذن 
الحاكي » وهله الممثلة هى من أحكام الالتقاط » وهذا القدر كاف بحسب 

غرضنا فی هذا الباب ۲ 
باب ف اللقيط 
والنظر فى أحكام الالتقاط وف اللتقط واللقيط و أحكامه 

وقال الشافع ىكل شىء ضائع لاكافل له فالتقاطهمن فروض الكفايات » 
وى وجوب الإشهاد عليه خيفة الاسترقاق حلاف » والحلاف فيه مین على 
الاحتلاف فى الإشهاد على اللقطة . واللقيط : هوالصى الصغيرغيرالبالغ » وإن 
کان میزاء ففيه ی مذهب الشافعى تردد + والملتقط :هو كل حر عدل رشيد + 
وليس العبد والمكائب بملتقط » والكافر يلتق الكافر دون الحسلم » لأنه لاولاية 


س 

له عليه » ويلتقط المسلم الكافر » وينزع من يد الفاسق والمبذر » وليس من 
شرط الملتقط الغنى » ولا تازم نفقة الملتقط على من التقطه » وإنه أنفق لم يرجم 
عليه يثبىء . وأا أحكامه نإنه يحكي له يحكم الإسلام إن التقطه ف دار المسلمين 
ويحكم للطفل بالإسلام بحكر أبيه عند مالك . وعند الشافعى بحكم من آم 
مهما ) وبه قال ابن وهب من أععات مالك . وقد اختلف فى اللقيط فقيل إنه 
عبد أن اتقطه » وقيل انه حر وولاؤه لن التقطه » وقيل إله حر وولاؤه 
للمسلمين » وهو مذهب مالك . والذى تشهد له الأصول إلا أن يثبت فى ذلك 
أثرتخصص به الأصول مثل قوله عليه الصلاة والسلام : ترث الرأة ثلائة : 
لقيطها وعتيقها ووادها الذى لاعنت عليه . 

( بم الله الرحمناارحم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصبه وسلم تسليا) 

كتاب الوديعة 


وجل" المسائل المشمورة بين ذقهاء الأ صارف هذا الكتاب هى فى أحكام 
الوديعة : فنها أنهم اتفقوا على ألما أمائة لامضمونة ؛ إلا فا حكى عن عر 
ابن الحطاب . قال المالكرون : والدليلعل أنها أمانة أن الله أمر برد الأمانات 
ول يأمر بالإشهاد » قوجب أن يصدق فى المشتودع فق دعواه رد اوديعة مع 
بعينه إنكذابه المودع » قالوا : إلا أن يدفعها إليه ببيئة فانه لايكون القول 
قوله » قالوا : لآنه إذا دفعها إليه ببينة فكأنه اثتمنه على حفظها ولم يأتمنه على 
ردها » فيصدق ف تلفها ولا يصدق على ردها » هذا هو المشهور عن مالك 
وأدابه ؛ وقد قيل عن ابن القاسم إن القول قوله وإن دفعها إليه ببيئة » وبه 
قالالشافعى وأبوحنيفة » وهو القياس » لأنه فرق بين التاف ودعوى الرد » 
ويبعد أن تنتقض الأمانة » وهذا فيمن دفع الأمانة إلى اليد الثى دنعتها إليه . 
وأما من دنعها إلى غير اليد الى دفعتها إليه ؛ فعليه ما على ولى اليم من الإشواد 
عند ماللك وإلا ضمن » يريد قول الله عز وجل - فإذًا دقعم الم 
موادم فأشبداو | عاسم - نإن أنكرالقابض القبض فلايصدق الستودع 
فى الدفع عند مالك وأصعابه إلا ببينة » وقد قيل إنه يتخرج من المذهب آنه 
تصدق فى ذلك » وسواء عند مالك أهر صاخب الوديعة بدعها إلى الذى دفعها 


لاطب 
کو لم يأمر ؛ وقال أبوحنيقة : إن كان ادعى دفعها إلى من أمره بدفعها فالقول 
تقول المستودع مع يمينه » فان أقر المدفوع إليه بالوديعة » أعبى إذا كان غير 
«المودع ولدعى التلف فلا يخاو أن يكون المستودع دقعها إلى أمانة وهو وكيل 
المستودع أو إلى ذمة » فان كان القابض أمينا فاختاف فى ذلك قول ابن القامم 
فقال مرة : يبرأ الدافع بتصديق القابض » وتكون المصيبة من الآمر الوكيل 
بالقبض › ومرة قال : لاببرأ الدافع إلا بإقامة البينة على الدفع أو يأ القابض 
يالمال . وأما إن دفع إلى ذءة » مثل أن يقول رجل للذى عنده ااوديعة ادفعها 
إلى" سلفا أو تسلفا فى ساعة أو ما أشبه ذلك ء فإن كانت النمة قائمة برئ 
الدافع فى المذهب من غير خلاف » وإن كانت الذمة خربة فقولان . 
-والسيب فق هذا الاختلاف كله أن الأمانة تقوى دعوى المدعى حى يكون 
القول قوله مع يمينه ؛ فن شبه أمانة الذى أمره المودع أن يدفعها إليه » أعى 
الوكيل بأمانة المودع عنده قال : يكون القول تواه فى دعواه الف كدعوى 
المستودع عنده ؛ ومن رأى أن تلك الأمانة أضعف قال : لايرأ الدافع بتصديق 
القابض مع دعوى التلف ؛ ومن رأى المأءور بنزلة الآمر قال : القول قول 
الدافع للمأدور كا كان القول توله مع الآدر »> وهو «ذهب أى حنيفة ؛ 
ومن رأى أنه أضعف منه قال : الدافع ضامن إلا أن محضر القابض المال » 
.وإذا أودعها بشرط الضمان فالحمهور على أنه لايضمن » وقال الغير : يضمن . 
وبالحملة فالفقهاء يرون بأجمعهم أنه لاغمان على صاحب #وديعة إلا أن يتعدى 
ويختلفون فى أشياء هل هى تعد" أم ليس بتعد ؟ فن عسائلهم المشبورة فى هذا 
الباب إذا أنفق الوديعة ثم رد مثلها أوأخرجها لنفقته ثم ردها » فقال مالك : 
يسقط عنه الغمان بحالة مثل إذا ردها ؛ وقال أبوحنيفة : إن ردها بعينها قبل 
أن ينفقها لم يضمن » وإن رد مثلها ضمن ؛ وقال عبد الملك والشافعى : 
يضمن فى الوجهين حميعا ؛ فن غافل الأءر ضمنه إناها بتحريكها :ونية 
استنفاقها ؛ ومن رخص لم يضما إذا أعاد مثلها . وءنها اختلافهم فى اأسفر 
بها » فقال مالك ليس له أن يسافر بها إلا أن تعطى له فى سفر ؛ وقال أ:وحنيفة 
اله أن يسافر بها إذا كان الطريق آمنا ولم يبه صاحب الوديعة . وما أنه ليس 
:للمودّع عنده أن يودع الوديعة غيره من غير عذر» فإن فعل ضمن ؛ وقال 


۲ 

أبوحنيفة : إن أودعها عند من تلزمه نفقته لم يضمن » لأنه شيبه بأهل بيته . 
وعند مالك له أن يستودج ما أودع عند عياله الذين يأمنهم وهم تحت غلقه من 
زوج أو واد أو أمة أو من أشيههم . وبالحملة فعند اللجميع أنه يحبعليه أن 
يحفظها ما جرت به عادة الناس أن تحفظ أموالمم » فا كان بينا من ذلك أنه 
حفظ اتفق عليه > وما كان غير بين أنه حفظ اختلف فيه » مثل اختلافهم 
ف المذهب فيمن جعل وديعة فى جيبه فذهبت » والأشهر أنه يضمن . وعند 
ابن وهب أن من أودع وديعة فى المسجد فجعلها على نعله فذهبت أنه لاضان 
عايه » ويختلف ف المذهب فى ضمانما بالنسيان » مثل أن ينساها فى موضع 
أو ينسى من دفعها إليه » أو يدعيها رجلان » فقيل يحلفان وتقسم بينهما » 
وقيل إنه يضمن لكل واحد مهما » وإذا أراد السفر فله عند مالك أن يودعها 
عند ثقة من أهل البلد ولا ضهان عليه قدر على دفعها إلى الحاكم أو لم يقدر . 
واختلف فى ذلك أصعاب الشافعى » فنهم من يقول : إن أو دعها لغير الخاكم 
ضمن . وقبول اأوديعة عند مالك لاحب فى حال » ومن العلماء من يرى أنه 
واجب إذا لم جد المودع من يودعها عنده » ولاأجر للمودع عنده على حفظ 
اوديعة » وما تحتاج إليه من .سكن أونفقة فعلى ربا . واخختلفوا من هذا الاب 
ف فرع مشهور » وهو یمن أودع مالا فتعدى فيه وانجربه فربح فيه » هل 
ذلك اربح حلال له أم لا ؟ فقال مالك والليثوأبويوسف وجماعة : إذا رد 
المال طاب له الربح وإن كان غاصبا للمال فضلا عن أن يكون مصتو دعا 
عنله ؛ وقال أبو حنيفة وزفر ومحمد بن الحسن : يؤدى الأصل ويتصدق 
بالربح ؛ وقال قوم : أرب الو ديعة الأصل وااربح ؛ وقال قوم : هو غير 
بين الأصل والربح؛ وقال قوم : البيع اأواقع فتلت التجارة فاسد » وهؤلاء 
مم الذين أوجوا التصدق بالربح إذا مات . فن اعتبر التصرف قال : اأربح 
للمتصرف ؛ ومن اعتبر الأصل قال : اأربح لصاحب المال . واذلك لما أدر 
تمر رضى الله عنه ابئيه عبد الله وعبيد الله أن يصرفا المال الذى أسلفهما 
أبوموسى الأشعرى من بيت المال ؛ فتجروا فيه فربحا » قيل له : أو جعلته 
قراضا » فأجاب إلى ذلك » لأنه قد روى أنه قد حصل للعاملجزء ولصاحب 
المال جزء » وأن ذلك عدل . 


م ۳ 
( يسم الله الرحمن اارحم » و صل الله على سيدنا محمد وآله وصببه وسلم شلا ) 
كتاب العارية 


والنظر فى العارية فى أركانها وأحكامها . وأركانها خمسة : الإعارة » والمعير 
والمستعير » والمعار » والصيغة . أما الإعارة فهسى فعل خير ومندوب إليه » 
وقد شدد فيها قوم من السلف الأول . روى عن عبد الله بن عباس وعبد الله 
أبن مسعود أمهما قالا فى قوله تعالى ‏ و يعون الماعون - أنه متاع البيت 
الذى يتعاطاه الناس بيهم من الفأس والدلو والحبل والقدر وما أشنه ذلك . 
وأما المعير فلا يعتبر فيه إلا كونه مالكا لاعارية إما لرةبنهاوإما لمنفعتها » والأظهر 
أا لاتصيح من المستعير أعنى أن يعيرها . وأما العارية فتكون ف الدوروالأرضين 
والحيوان » وجميع ما يعرف بعينه إذا كانت منفعته «باحة الاستعمال » ولذلك 
لاتجوز إباحة ابلنوار للاستمتاع . ويكر ه للاستتخدام إلا أن تكون ذا حرم . 
وأما صيغة الإعارة » فهسى كل لفظ يدل على الإذن » وهى عقد جائر عند. 
الشائعى وألى حنيفة : أى للمعير أن يسترد عاريته إذا شاء ؛ وقال مالك 
فى المشبور : ليس له استرجاعها قبل الانتفاع » وإن شرط «دة ما لزمته تلك 
المدة » وان لم يشترط مدة لزمته من المدة مايرى الناس أنه مدة لمل تلاك 
العارية . وسبب الخلاف ما يوجد فيا من شبه العقود اللازمة وغير اللازمة . 
وأما الأحكام فكثيرة » وأشبرها هل هى مضمونة أو أمانة ؟ فنهم من قال : 
إنها مضمونة وإن قامت البينة على تلفها » وهو تول أشهب والشافعى » وأحد 
قولى ماللك ؛ ومهم من قال نقيض هذا » وهوأنما .ليست مضمونة أصلا » 
وهو قول أنىحنيفة ؛ ومنهم من قال : يضمن فيا يغاب عليه إذا لم يكن على 
التلف بينة » ولا يضمن فيا لايغاب عليه » ولا ةا قامت البينة على تلفه > 
وهو مذهب مالك المشهور وابن القامم وأكثر أصابه . وسبب الحلاف 
تعارض الآثار فى ذلك ٠»‏ وذالك أنه وزد ق الحديث الثابت أنه قال عليه الصلاة 
وناسرن ی اور ر رع ر وف يعدبا 
« بل عارمة”" دة" » وروى عنه أنه قال .« ليس على المستجير 
ضان”, فن رجح وأخحذ بهذا أسقط الغمان عنه » ومن أخذ محدیث صفوان 


بخ ت 
أبن أمية ألزمه الفمان ؛ ومن ذهب مذهب الجمع فرق بين ما يغاب عليه 
وبين ما لايغابعليه : فحمل هذا الضمان على ما يغاب عليه » والحدیث 
الآخرعلى ما لايغاب عليه » إلا أنالحديث الذى فيه ليس على المستعير ضيان » 
غير مشهور » وحديث صفوان صحيج » ومن لم ير الضمان شبهها بالوديعة ؛ 
ومن فرق قال : الوديعة مقبوضة لنفعة الدافع . والعارية لمنفعة القابض : 
واتفقوا فى الإجارة على أنها غير مضمونة : أعبى الشافعى وأبا حنيفة ومالكا » 
ويلزم الشافعى إذا سم أنه لاضمان عليه ف الإجارة أن لايكون ضمان ف العارية 
إن سم أن سبب الغمان هوالانتفاع » لأنه إذا لم يضمن حرث قبض لنفعتهما 
غأحرى أن لايضمنحيث قبض لنفعته إذا كانت منفعة الدافع مؤثرة فىإسقاط 
الضان . واختلفوا إذا شرط الضمان » نقال توم : يضمن ؛ وقال قوم : 
لايضمن » والشرط باطل ؛ ويصىء على- قو مالك إذا اشترط الضمان 
فى الموضع الذعلايجب فيه عليه الضمان أن يازم إجارة المثل فى.استعماله العارية 
لأن الشرط يخرج العارية عن حكم العارية إلى باب الإجارة الفاسدة إذا كان 
صاجہا لم برض أن يعيرها إلا بأن رجها فضمانه » فهو عوض يجهول 
فيجب أن يرد إلى معلوم . واختاف عن مالك والشافعى إذا غرس المستعير 
وبى ثم انقضت.المدة اى استعار إليها » ذقال مالك : المالك باللميار إن شاء 
أحذ المستعير بقلع غراسته وبنائه » وإن شاء أعطاة قيمته مقلوعا إذا کان ما له 
قيمة بعد القلع ؛ وسوء عند مالك انقضت المدة المحدودة بالشرط أو بالعروف 
أو العادة ؛ وقال الشافعى.: إذا لم يشترط عليه القلع فليس له مطالبته بالقلم » 
بل خير المعير بأن يدقيه بأجر يعطاه » أو ينقض بأرش » أو يتملك يبدل » 
فأيها أراد العير أجبر عليه المستعير » فان أبى كلف تفريغ. المللث . وفى جواز 
بيعته للاقس عنده خلاف » لأنه معرض للنقض » فرأى الشافهى أن آتخذه 
المستعير بالقاع دون أرش هو ظلم ؛ ورأى مالك أن عليه إخلاء المخل » وأن 
العرف فى ذلاث يتتزل +خزلة الشروط > وعند مالك أنه إن استعمل العارية 
استعمالا ينقصما عن.الاستعمال المأذون فيه ضمن ما نقصها بالاستعمال + 
واختلفوا من هذا الباب فى الرجل يسأل جاره 'أن يغيره جداره ليغرز فيه 


۳ 
خشبة لدت ولا تضر صاحب الحدار ورالمة ىكل 5 ينتفع به المستعير 
ولا ضررعلى احير فيه » فقال ماك وأبوحنيفة : لايقضى عليه به إذ العارية 
لايتضسى بها » وقال الشافعى وأمد وأبوثور وداود وجماعة أهل الحديث : 
يتغى بذلك » وحجههم ماشخراجه مالك عن ابن شاب عن الأعرج عن 
أىهريرة أن رسول الله صلى الله عليه وسم قال م لامع أحد کم جاره” 


وام هام 


أن إسغ رز حش فی ج دارو ) ثم يقول أبو هريرة : مالى أداكم ا 
معرضين » والله لأرمين بها بين أكتافكر . واحتجوا أيضا بما رواه مالك عن 
عمر بن الخطاب أن الضحاك بن قيس ساق خليجا له من العريض » فأرادوا 
أن يمر به فى أرض محمد بن مسلمة » قألى محمد » فقال له الضحاك : أنت 
تماعبى وهو للك منفعة » تسى منه أولا وآخرا ولا يضر ك ؟ فألى محمد » 0 
خيه الضحاك عمر بن اللحطاب » فدعا عمر محمد بن مسلمة » فأمره أن حل 
سبياه » قال محمد : لا » فقال عبر : لاتمنع أخاك ما ينفعه ولا يضرك » 
خقال محمد : لا » فقال عمر : والله لهرن” به ولو على بطنك » فأمره عمر أن 
عر به » ففعل الضحاك . وكذلك حديث عبرو بن ی المازنى عن أبيه أنه 
قال : كان فى حائط جدى ربيع لعبد الرحمن بن عوف » فأراد أن ره إلى 
غاحية من الحائط ع فنعه صاحب الحائط » فكلم عمر بن الحطاب » فقضى 
عبد ال رحمن بنعوف بتحويله وقد عذل الشافعى مالكا لإدخاله هذه الأحاديث 
فى موطئه » وتركه الأحذ بها . وعمدة ماللك وأ حنيفة قوله عليه الصلاة 
والسلام : لايل مال امرىا ملم إلا عن" طيب تفل مئه ٠‏ 
وعند الغي رأن عمومهذا مخصص بولهالأحاديث » ويخاصة حديث ألى هريرة . 
وعند مالك أنها حمولة علىالندب »وأنه إذا أمكن أن تكون مختصة وأن تكون 
على الندب فحبملها على الندب أولى » لأن بناء العام على الخاص إنما يحب إذا 
لم يمكن بيذهما حع ووقعالتعارض . وروىأصيغ عن ابن القاسم : أنه لايؤخذ 
يقضاء حمر على محمد بن مسلمة فى الحليج » ويؤخط بقضائه لعبد الرحمن بن 
عوف فى تحويل الربيع » وذلك أنه رأى أن تحويل الربيع أيسر من أن يمر عليه 
حطريق لم يكن قبل » وهذا القدر كاف بحسب غرضنا . 


۳۹ 
( بسم الله الرحمن الرحم » وصلى الله علرسيدنا محمد وآ له وصمبه وسلم تسلو ) 
كتاب الخصب 


وفيه بابان : الأول : ف الضان » وفيه ثلاثة أركان : الأول : الموجبه 
للضمان . والثانى : ما فيه الضيان . والثالث : الواجب. وأما الباب الثانى : فهو 
ف الطوارئ على المغصوب . 


الباب الأول فى الضين 

( الركن الأول ) وأما الموجب للضمان » فهو إما المباشرة لأخذ الماله 
المغصوب أو لإتلافه » وإما المباشرة لاسبب المتلف » ولما إثبات اليد عليه .. 
واختلفوا فىالسبب الذى يحصل بباشرته الضمان إذا تناول التلف بواسطة سببه 
آخرء هل محصل به ضمان أم لا ؟ وذلك مثل أن يفتح قفصا فيه طائر فيطير 
بعد التتح » فقال مالك : يضمنههاجه على الطيران أولم يبجه . وقالأبوحنيفة 
لايضمن على حال ؛ وفرق الشافعى بين أن يجه على الطيران أو لاببيجه » 
فقال : يضمن إن هاجه » ولا يضمن إن مجه ؛ ومن هذا من حفر برا 
فسقط فيه شىء فهلاك ؛ فالك والشافعى يقولان : إن حفره نحيث أن يكوك 
حفره تعديا ضمن ما تلف فيه وإلالم يضمن › ويجسىء على أصل أن حنيفة 
أنه لايضمن ف مسئلة الطائر» وهل يشترط ف المباشرة العمد أو لايشترط ؟ 
فالأشبر أن الأموال تضمن عدا وخطأ » وإنكانوا قد اختلفوا فى مسائل. 
جزئية من هذا الباب » وهل يشترط فيه أن يكون تارا ؟ فالمعلوم عن الشافعي 
أنه يشترط أن يكون تارا » ولذاك رأى على المكره الضهان : أعنى المكره 
على الإتلاف . 

( ااركن اتثانى ) وآما ما يحب فيه الضان فهو كل مال أتلفت عينه أو تلفت 
عند الغاصب عينه بأدر من السماء أوسلطت اليد عليه وتملات » وذلك فما ينقل 
ويحول باتفاق . واخختلفوا فيا لاينقل ولامحول مئل العقار » فقال الجمهور: 
إنها تضمن بالغصب › أعنى آنا إن انبدءت للدار ضمن تیمہا ؛ وقال 


۷ 
آبو حنيفة : لايضمن . وسبب اختلافهم هل كون يد الغاصب على العقار مثل 
کون يده على مايال وګول ؟ فن جعل حكم ذلك واحدا قال پالضان ؛ 

ومن لم يجعل حكم ذلك واحدا قال : لاضان . 

( الركن الثالث ) وهوالواجب ف الغصب » وااواجب على الغاصب إن كان 
المال قاتما عنده بعينه لم تدخله زيادة ولا نقصان أن يرده بعينه » وهذا 
لاخلاف فيه » فإذا ذهبت عيته ذإنهم اتفقوا على أنه إذاكان مكيلا أوموزونا 
أن على الغاصب امكل » أعنى مثل مااستهاك صفة ووزنا واختلفوا ىالعروض 
فقال ماللك : لايقضى ف العروض من الحيوان وغيره إلا بالقيمة يوم اسنبلك ؛ 
وقال الشافعى وأبوحنيفة وداود : الواجب فى ذلك مثل ولا تلزم القيمة إلا عند 
عدم المثل . وعمدة مالك حديث أبى هريرة المشهور عن الثبى صلى الله عليه 
وسم «من" عنس قشقئْصًا له فى عبد قوم عنم الباق قيسة العدأل م 
الحديث . ووجه الدليل منه أنه لم يلزمه الئل وألزمه القيمة . وعمدة الطائفة 
الثانية قوله تعالى - فجرَاء” مثثل ما قعل من اعنم - ولأن منفعة الشى ء 
قد تكون هى المقصودة عند المتعدى عليه . ومن الحجة لهم ما خرجه أبوداود 
عن حديث أنس وغيره « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم كان عند بعض 
تسائه » فأرسلت إحدى أمهات المؤمنين جارية بقصعة ها فيها طعام » قال : 
فضربت بيدها فكسرت القصعة > فأخذ النبى صلى الله عليه وسل الكسرتين 
فضم إحداهما إلى الأخرى وجعل فما حيم الطعام ويقول : غارت اسک 
كنانوا كوا : حبى جاءت قصعما البى فى بيبا » وحبس رسول الله صلی الله 
عليه وسل القصعة حى فرغوا > قدقم الصحفة الصحرحة إلى الرسول » 
وحبس المكسورة ف‌بیته »وی حديث آنخر « أن عائشة كانت هی الى غارت 
وكسرت الإناء » وأنها قالت لرسول الله صلى الله عليه وسلم : ما كفارة 
عا صنعت ؟ قال : إناء” مثل” انار » وطعام” مل طعام » . 

الباب الثالى فى الطوارى 

والطوارئ على المغصوبإما بزيادة وإما بنقصان » وهذان إما من قبل 

امخلوق » وإما من قبل الالق . نأما النتتصان الذى يكون بأمرمن السماء فإنه 
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ليس له إلا أن يأخذه ناقصا » أويضمنه قيمته يوم الغصب ؛ وقيل إن له أن 
بأخذ ويضمن الغاصب قيمة العيب . وأما إن كان النقص يجناية الغاصب 
فالمفصوب عير فى المذهب بين أن يضمنه القيمة يوم الغصب أو يأخذه » 
وما نقصته احناية يوم ايلخناية عند ابن القاسم وعند سمنون ما نقصته اللكناية 
يوم الغصب ؛ وذهب أشهب إلى أنه ير بين أن يضمنه القيمة أو يأخذه 
ناقصا ء ولا شىء له فى ابناية كالنى يصاب بأمر هن السماء » وإليه ذهب 
ابن المواز . والسبب هذا الاختلاف أن من جعل المفصوب مضمونا على 
الغاصب بالقيمة يوم الغصب جعل ما حدث فيه من ماء أو نقصان » كأزه 
حدث فىملك صرح ٠‏ فأوجب له الغلة ولم يوجب عليه فى النقصان شيا سواء 
كان من سببه أومن عند الله ٤‏ وهو قياس قول أ حنيفة . وبالحملة فقياس 
قول من يضمنه قيمته يوم الغصب فقط . ومن جعل المغصوب مضمونا على 
الغاصب بقيمته ىكل أوان كانت يده عليه آخذة بأرفم القع » وأوجب عليه 
رد الغلة وضمان التقصان » سواء كان من فعله أو من عند الله » وهو قول 
الشافعى أوقياس قوله . ومن فرق بين ابحناية الى تكون من الغاصب » وبين 

المناية الى تكون بأهر من السماء » وهو مشهور ملذهب مالك ؛ وابن القا 
فعمدته قياس الشبه ء لته رأى أن جناية الغاصب على الشبىء الى غصبه هو 
غصب ثان متكرر منه » کا لو جیی عليه وهو فى ملاك صاحبه » فهذا هو 
نكتة الاختلاف هذا اباب فقف عليه . وأما إن كانت ابلعناية عند الغاصب 
من غير فعل الغاصب » فالمفصوب مير بين أن يضمن الغاصب القيمة يوم 

الغصب ويتبع الغاصب ابلمانى » وبين أن يار ك الغاصب ويتيع ابلانى + 
الحنايات » فهذا حكم الحنايات على العين فى يد الغاصب . وأما ابدناية على 
أعين من غيرأن يغصبها غاصب » فإنها تنقسم عند مالك إلى قسمين : جناية 
تبطل پسيرا من المتفعة » والمقصود من الشىء باق » فهذا يجب فيه ما نقص 
يوم المناية » وذاك بأن يقوم صميحا ويقوم بابكناية » فيعطى مابين الفيمتين . 
وأما إن كانت الحناية ما تبطل الغرض المقصود » فإن صاحبه يكون غخيرا 
إن شاء أسلمه للجالى و أل قيمته » وإن شاء أذ آيمة الحناية ؛ وقال الشافعى 
و أب وحنيفة : ليس له إلا قيمة الكناية . وسيب الاختلاف الالتفات إلى الحمل 
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على الغاصب » وتشبيه إتلاف أكز المنفعة بإتلاف العين : وأما القاء فإنه عل 
قسمين : أحدهما أن يكون بفعل الله كالصغير يكبر والمهزول يسمن والعيب. 
يذهب . والثانى أن يكون مما أحدثه الغاصب : فأما الأول فانه ليس بفوت + 
وأما لاء بما أحدثه. الغاصب فى الشى ء المغصوب فإنه ينقسم فيا رواه ابن. 
القاسم عن مالك إلى قسمين : أحدهما أن يكون قد جعل فيه من ماله ما له عين. 
قائمةكانصبغ ف الثوب والنقش ف البناء وما أشبه ذلك . والثانى أن لايكون 
قد جعل فيه من ماله سؤى العمل كالحياطة والنسج وطحن النطة والخشبة 
يعمل منها توابيت : فأما الوجه الأول » وهوأن يجعل فيه من ماله ما له عين 
قائمة » فإنه يقم إلى قسمين : أحدهما أن يكون ذلك الثنىء ا بمكنه إعادته 
على حاله كالبقعة يبنيها وما أشبه.ذلك , والثانى أن لايقدر على إعادئه كالثوب. 
يصبغه والسويق يلته فأما الوجه الأول فالمغصوب منه مير بينأن يأهر الغاصبه 
بإعادة البقعة على حاها وإزالة ماله فيها ما جعله من نقض أو غيره » وبين أن. 
يعطى الغاصب قيمة ماله فيها من النقض مقلوعا بعد حط أجر القلع + وهذا: 
إذا كان الغاصب ممن لايتولى ذلك بنفسه ولا بغيره » ونما يستأجر عليه ؛. 
وقيل إنه لامحط من ذلك. أجر القام » هذا إن كانت له.قيمة » وأما إن لم تكن. 
له قيمة لم يكن للغاصب على المغصوب فيه شىء » لأن من حت المخصوب أن. 
يعيد له الغاصب ماغصب منهدعلى هيئته » فإن لم يطالبه بذلك لم يكن له مقال .. 
وأما الوجه الثانى فهو فيه مخيربين أن يدفع قيمة الصبغ وما أشيبه ويأخل ثوبه. 
وبين أن يضمنه قيمة الثوب يوم غصبه » إلا فى ااسويق الذى يلئه فى السمن. 
وما أشبه ذلك من الطعام » فلا يخير فيه لما يدخله من الربا ويكون ذلك فوته 
يلزم الغاصب فيه المثل » أوالقيمة فا لامشل له . وأها الوجه الثانفى من التقسيم. 
الأول » وهو أن لايكون أحدثالغاصب فا أحدثه فى الشىء المخصوب سوئ 
العمل » فإن ذلك أيضا ينقسم قسمين : أحدهما أن يكون ذلك يسير ا لاينتقل. 
به الثبىء عن اسمه نز لة الخياطة ف الثوب أو الرذولة : والثانى أن يكون العمل 
كثيرا ينتقل به الشىء المغصوب عن اسه كالليشبة يعمل منها تابوتا والقمح, 
يطحه والغزل ينسجه والفضة يصوغها حليا أو درام فأما الوجه الأوله 

فلا حق فيه للغاصب © ورأخل المغصوب منه الشىء المغصوب معمولا» . 


۳ 


وأما الوجه الثالى فهو فوت ياز مالغاب قيمة الشى ء المغصوب يوم غصبه 
أو مثله فا له مثل هذا تفصيل مذهب ابن القاسم فى هذا المعنى ؛ وأشبب يجعل 
ذلك كله المغصوب » أصله مسئلة البنيان فيقول : إنه لاحق للغاصب فيا 
لايقدر على أخذه من الصبغ والرفو والنسج والدباغ والطحين . وقد روى 
عن ابن عباس أن الصيغ تفوت بلزم الغاصب فيه القيمة يوم الغصب » وقد 
قبل ہما يكونان شريكين » هذا بقيمةالصبغ » وهلا بقيمة الثوب إن ألى رب 
الاوب أن يدفع قيمة الصبغ > وإن أنى الغاصب أن يدفع قيمة الثوب » وهذا 
القول أذكره ابن القاس فى المدونة فى كتاب الأقطة وقال : إن الشركة لاتكون 
إلا فيا كان بوجه شبهة جلية . وقول الشافعى فى الصبغ مثل قول ابن القاسم 
إلا أنه يميز الشركة بينبما ويقول : إنه يؤمر الغاصب بقلب الصبغ إن أمكنه وإن 
انقص الوب » ويصمن المغصوب مقدار التقصان » وأصول الشرع تقتضى أن 
لايستحل ماله الغاصب من أجل غصيه » وسواءكان متفعة أو عينا » إلا أن 
ينج عتج بقوله عليه الصلاة والسلام ‏ ليس عرق ظالم حت" ٠‏ لكن 
هذا جمل» ومفهومه الأول أنه ليس له منمعة متولدة بين ماله وبين الشىء الذى 
غصيه » أعى ماله المتعلق بالمفصرب » فهذا هوحكم, الولجب فعين المخصوب 
تغير أو ل يتغير . وأما حكر غاته » فاختاف نى ذاك فى المذهب على قولين : 
احدها أن حكم الغلة حكم الشی ء المفصوب › والثانى أن سک هما لاف الثىء 
المغصوب؛ فن ذهب إلى أن حکھما حكم الٹیء المغصوب وبه قال أشببةمن 
أصعاب مالك يقول: إنما تلزمه الغلة يوم قبضما أو أكثرما انت إليه قيمتها على 
قول من يرى أن الغاصب يلزمه أرفع القم من يومغصبها لاقيمة الشىء المغصوب 
يوم النصب : وأما الذين ذهبوا إلى أحكم الفلة إخلاف م الثبيء المغصوب » 
خاختلفوا فى -حككها اختلافا كثيرا بعد. اتفاقهم على أنه إن تلفت ببينة أنه لاضيان 
على الغاصب » وأنه إن ادعى تلفها لم يصدق وإن كان جما لابغاب عليه . وتحصيل 
مذهب هؤلاء فى حكم الغلة هو أن الغلال تنقسم إلى ثلألة أقسام : أحدها 
غلة متولدة عن الشى عالمغصوب على نوعه وخاقته وهو الولد > وغلة متولدة 
عن الثىء لاعلى صورته » وهو مثل الغر ولبن الماشية وجبها وصوفها » 
وغلال غير متولدة بل هى منافع » وهى الأكرية والحرإجات وما أشبه ذلك . 


الات 
غأما ما كان على خحلقته وصورته فلا حلاف أعلمه أن الغاصب يرده كالولد 
الأم المخصوبة وإن كان ولد الغاصب . وإثما اختلفوا فى ذلك إذا مانت 
قم » فقال مالك : هو عير بين الولد وقيمة الأم ؛ وقال الشافعى : بل يرد 
الولد وقيمة الأم وهو القياس . وأما إن كان متولدا على غير خخلقة الأصل 
وصورته نفيه قولان : أحدها أن للغاصب ذلك المتولد . والثانى أنه يازمعرده 
الشى ء المغصوب إن كان قائما أوقيمتها إن ادعى تلفها ولم يعرف ذلك إلا 
»ن قوله »> فان تلف الشىء المغصوب كان يرا بين أن يضمنه بقيمته ولا شىء 
له فى الغلة » وبين أن يأحذه بالغلة ولاشىء له من القيمة : وأما ما كان غير 
متولد » فاختافوط فيه على خسة أقوال ج أحدها أنه لايلزمه رده جملة من غير ' 
تفصيل . والثانى أنه يلزمهرده منغير تفصيل أيضا . والثالث أنه يازمهالرد إن 
“أكرى > ولا يازمه ارد إن انتفع أوعطل . والرابع يلزمه إن أكرى أو انتفع . 
ولا يازمه إن عطل . واللغامس الفرق بين الحروان والأصول » أعى أنه يرد 
هة منافع الأصول > ولا يرد قيمة منافع الحيوان » وهذا كله فيا اغتل من 
العين المغصوبة مع عينها وقيامها . وأما ما اغتل منها بتصريفها وتحويل عينها 
کالدنانیر فيختصيها فيتتجر بها فير بح » فالغلة قولا واحدا.ق المذهب ؛ وقال 
خوم : الربح للمغصوب وهذا أيضا إذا قصد غصب الأصل . وأما إذا قصد 
غصب الغلة دون الأصل فهو ضامن للغلة بإطلاق » ولا لاف ذلك سواء 
عطل أوانتفع أوأكرع* » كان مما يزال به أو با لايزال به ؟ وقالأبوحنيفة : 
إنه من تعدى على دابة رجل فركيها أوحمل عليها فلا كراء عليه فى ركوبه إياها 
ولاق حله » لأنه ضامن لها إن تلفت فى تعديه » وهذا قوله فى كل ما يبقل 
ومول ٤‏ فته لما رأى أنه قد ضمنه بالتعدى وصار فى ذمته جازت له المنفعة 
كا تقول المالكرة فيا تجر به من المال المغصوب » وإن كان الفرق بيا أن 
الذى جر به نولت عينةه '» وها لم تتحول عینه . وسبب اختلافهم فى هل 
يرد الغاصب الغلة أو لابردها اختلافهم فى تعميم قوله عليه/ الصلاة والسلام 
« اللسراج بالغسّمان » وؤوله عليه الصلاة والسلام « ليس لعرق ظام حق » 
وذلاك أن قوله عليه الصلاة والسلام هذا خرج على سبب » وهو ئی غلام قم 
' فيه بعيب » تأراد الى صرف عليه أن يرد المشرى غلته » وإذا حرج العام 
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على سبب هل يقصر على سببه أم يحمل على مومه ؟ فيه حلاف بين فقهاء 
الأمصار مشهورء فن قصر ههنا هذا ایک علىسبيه قال : إنما تجب الغلة من 
قبل الضمان فيا صار إلى الإنسانبشبية.» مثل أن يشتّرى شيئا فيستغله فستحن, 
منه . وأما ما صار إلية بغير وجه شببة فلا تجوز له الغلة لآنه ظالم » ولیس 
لعرق ظالم حق » فعمم هذا الحديث ف الأصل والغاة : أعنى عموم هذا 
الحديث وشخصص الثانى. وأما من عكس الأمر فعمم قوله عليه الصلاة والسلام 
د اللتراج بالضمان » على أكثر من السبب ال حرج عليه » وخصص قوله 
عليه الصلاة وااسلام « ليس لعرق ظالمحق » بأن جعل ذلك ف الرقبة دون الغلة 
قال ؛ لايرد الغلة الغاصب . وأما من المعبىكا تقدم من قولنا فالقيا سأن تجرى. 
٠‏ المنافع والأعيان المتولدة جرىواحدا » وأن يعتبر التضمن أو لايعتبر . وأما 
سائر الأقاويل الى بين هذين فهئ استحسان . وأجع العلماء على أن من 
. اغترس خلا أو ثمرا باللحملة ونباتا فى غير أرضه أنه يؤمر بالقلع لما ثبت من. 
نحديث مالاث عن «شام بن عروة عن 'أبيه أن رسول الله صلى الله عليه و 
قال « من" أحنيا أرضا منتة” فهبى له وليئس لعرق ظالم حمق ). 
والعرق الظلم ع:دهم هوما اغترس فى رض الغير . وروی أبوداود فى هذا 
الحديث زيادة قال عروة : واقد حدثى النى حدثى .هذا الحديث « أنه 
رجلين اتحتهما إلى رسول الله صلى الله عليه وسلم خرس أحدهما خلا فى أرض. 
الآخرء فقضى لصاحب الأرض بأرضه » وأمر صاحب النخل أن يمخرج 
نله منها ۾ قال : فلقد رأيتهاوإتما لتضر ب أصولما بالفؤوس وإنها لدخل عوحى. 
أخرجت مها » إلا ٠٠‏ روى ف المشوور عن مالك « أن من زرع زرعا فى أرض 
غيره وفات أوان زراعته لم يكن لصاحب الأرض أن يقلع زرعه » وكان 
على الزارعكراء الأرض . وقد روى عنه ما يشبه قياس ڌول اللتمهور » وعلى 
قوله : إن كل مالاينتفع الغاصب به إذا قلعه وأزاله أنه للفغصوب يكون 
الزرع على هذا للزارع . وفرق قوم بين الزرع والمار فقالوا : الزارع فى أرض 
غيره له نفقته وزريعته » .وهو قول كثيرمن أهل المدينة » وبه قال أبو عبيد 
وروی عن‌رافع بنخديج أنه قال عليه الصلاة والسلام ومن زرم في أدضر 
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واحتلف العلماء فى القضاء فيا أفسدته المواشى والدواب على أربعة أقوال : 
أحدها أن كل دابة مرسلة قصاحيها ضامن لما أفسدته . والثانى أن لاضيان 
عليه . والثالث أن الضان على أرباب البهائم بالیل » ولا ضمان عليهم فيا أفسدته 
بالهار . والرابع وجوب الضمان ى غير المنفلت ولا ضمان فى المنفلت » ومن 
قال : يضمن بالليل ولا يضمن بالتهار مالك والشافعى ؛ وبأن لاضران عليهم 
أصلا قال أبوحنيفة وأصحابه ؛ وبالضمان بإطلاق قال الليث » إلا أن الليث 
قال : لابضمن أكثر من قيمة الماشية » والقول الرابع مروئ عنجمر رضى 
الله عنه . فعمدة مالك والشافعى فى هذا الباب.شيئان : أحدهما قوله تعالى 
- وداود وتان اة" كدان فى المراث إذ" تفت فيه ن 
اوم - والنفش عندأ هل اللغة لايكون إلا بالليل » وهذا الاحتمجاج على 
ذهب من یری أنا عخاطبون بشرع من قبلنا . والثانۍ «رسله عن ابن شاب 
« أن ناقة للتراء بن عازب دخلت حائط قوم فأفسدت فيه » فقضی رسول الله 
صلى الله عليه وسلم أن على أهل الحوائط بالهار حفظها » وأن ما أفسدته 
المواشى بالليل ضاءن على أهلها » أى مضمون . وعمدة ألى حنيفة قوله عليه 
الصلاة والسلام د الجلماء ج حها حبار » وقال الطحاوى : وتحقيق 
مذهب ألى حنيفة أنه لايضمن إذا أرسلها محفوظة » فأما إذا لم يرسلها عفوظة 

لفن ؟ والمالكية تقول : من شرط قولنا أن تكون القم فى السرح 

وأما إذا كانت فى أرض مزرعة لامسرح فيا فهم يضمنون ليلا ونمارا 
وعمدة من رأى الفضهان فيا أفسدت للا وهارا شمادة الأصول له » وذلك أله 
تعد" من الرسل » والأصول على أن ءلىالمتعدى الغمان » ووجه من فرق بين 
المنفات وغير المنفلت بين » ذإن المنفلت لايملك . فسبب اللبلاف فى هذا 
اليبب معارضة الأصل لاسمع » ومعارضة السماع بعفنه لبعض » أعنى أن 
الأصل يعارض : جرح العجماء جبار» ويعارض أيفها التفرقة الى ى حديث 
البراء » وكذلك التفرقة الى فى حديث البراء تعارض أيضا قوله « جرح العجماء 
جبار » . ومن مسائل هذا الباب المشهورة اختلافهم فى حكم ما يصاب من 
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مها » وكتب إلى شريح فأمره بذلك › وبه قال الكوفيون » وقضى به عر 
ابن عبد العزيز ؛ وقال الشافعى ومالك : يلزم-فيا أصيب من الهيمة ما لقص 
فى مها قياسا على التعدى فى الأموال ؛ والكوفيون اعتمدوا فى ذلك على قول 
عر رضى الله عنه وقالوا : إذا قال الصاحب قولا ولا مزالف له من الصحابة 
وقوله مع هذا مخالف للقياس وجب العمل به لأنه يعلم أنه إنما صار إلى القول 
به من جهة التوقيف » فسيب الحلاف إذ! معارضة القياس لقول الصاحب . 
ومن هذا اثباب اختلافهم فى الحمل الصئول وذا أشبهه يخاف الرجل على نفسه 
فيقتله » هل يجب عليه غرمه آم لا؟ فقال مالك والشافعى : لاغرم عليه إذا بان 
أنه خافه على نفسه ؛ وقال أبوحنيفة والثورى : يضمن قيمته على كل حال . 
وعمدة من لم ير الضمان القياس على من قصد رجلا فأراد قتله » فدافع المقتصود 
عن نفسه فقتل ف المدافعة القاصد المتعدى أنه ليس عليه قود » وإذا كان ذلك 
فى النفس كان ف امال أحرى ؛ لأن النفس أعظم حرمة من إلمال » وقياسا 
أيضا على [هداردم الصيد الحرى إذأ صال وتمسلك بة حذاق عدب الشافعى . 
وعمدة أنى حنيفة أنالأموال تضمن بالضر ورة إليهاء أصله المضطر إلىطعام الغير ' 
ولاحرمة للبعيرمن جهة ما هو ذو نفس . ومن هذا الباب اختلافهم فى المكرهة 
على الزنى » هل على مكرهها مع الحد صداق أم لا ؟ فقال مالك والشافعى 
والليث : عليه الصداق والحد جميعا ؛ وقال أبوحنيفة والثورى : عليه الحد 
٠‏ ولاصداق عليه » وهو قول ابن شبرمة . وعمدة مالك أنه وجب عليه حقان : 
حق لله وحق للآدى » فلم يسقط أحدهما الآخر ؛ أصله السرقة الى يجب با 
عندم غرم المال والقطع . وأما من لم يوجب الصداق » فتعلق فى ذلك 
بمعتيين : أحدهما أنه إذا اجتمع حةان : حق لله وحق للمخلوق سقط حق 
الخلوق لق الله »> وهذا على رأى الكوفيين فى أنه لايجمع على السارق غرم 
وقطع : والمعى الثانى أن.الصداق ليس مقابل البضع » وإتما هو عبادة إذ كان 
النكاح شرعيا » وإذا کان ذلث كذلاك فلا صداق ى النكاح الذى على غير 
الشرع . ومن مسائلهم المشبورة فى هذا الباب من غصب أسطرانة فبنى عليها 
بناء يساوى قائما أضعاف قيمة الأسطوانة ء فقال مألك والشافعى : يحكم على 
الغاصب بالهدم ويأخذ المفصوب منه أسطواته ؛.وقال أبو حنيفة : تفوت 


o 

بالقيمة كةول مالك فيمن غير المغصوب بصناعة لها قيمة كثيرة ؛ وعند 

الشافعى لايفوت المغصوب بشىء من الزيادة . وهنا انقضى هذا الكتاب . 
( يسم الله الرحمن الرحم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصمبه وسلم تسليا ) 
وجل النظر فى هذا الكتاب هو فى أحكام الاستحقاق » وتحصيل أصول 
أحكام هذا الكتاب أن الشىء المستحق من يد إنسان ما تنبت به الأشياء 
ف الشرع مستحقها إذا صار إلى ذلك الإنسان الذى استحق من يده الثبىء 
المستحق بشراء أنه لايخاو من أن يستحق من ذلك الشىء أقله أو كله أو جله » 
م إذا استحق منه كله أو جله فلا يخاو أن يكون قد تغير عند الذى هو بيده 
بزيادة أو نقصان أو يكون ل تخر > ثم لايخلو أيضا أن يكون المستحق منه قد 
اشتراه بثمن أو مثمون : فأما إن كان استحق مئه أقله > فإنه إنما يرجع عند 
مالك على الذى اشتراه منه بقيمة ما استحق من يده » وليس له أن يرجع 
بالجميع . وأما إن كان استححق كله أو جله » فان كان لم يتغير أخذه المستحق 
ورجع المستحق من يده على الذى اشتراه منه بثمن ما اشتراه منه إن کان اشتراه 
يثمن » وإن كان اشراه بالمنمون رجع با لمشمون بعينه إن كان ل يتغير » فن 
تغير تغيرا يوجب اخبتلاف قيمته رجع بقيمته يوم الشراء » وإن كان الماك 
المستحق قد بيع » فإن للمستحق أن يض البيع ويأخط المن أو يأخذه بعينه » 
فهذا حكر المستحق والمستحق من يده مالم يتغير الشىء المستحق » فإن تغير 
الشى ء المستحق فلا يخلى أن يتغير بزيادة أو نتقصان . فأما إن كان تغير بزيادة 
فلا يخلو أن يتغير بزيادة من قبل الذى استحق من يده الشىء » أو بزيادة من 
ذات الشىء . فأما الزيادة من ذات الئىء فيأخذها المستحق » مثل أن تسمن 
ابحارية أو يكبر الغلام . وأما الزيادة من قبل المستحق منه » فثل أن يشترى 
الدار فبنى فيها فتستحق من يده » فإنه خير بين أن يدفع قيمة الزيادة ويأخل 
ما استحقه وبين أن يدفع إليه المستحق من يده قيمة ما استحق أو يكونا 
شريكين » هذا بقدر قيمة ما استحق من يده » وهلا بقدر قيمة ما بی 
أو غرس ع وهو قضاء حمر بن اللتطاب : وأما إن كانت الزيادة ولادة 
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من قبل المستحق هنه » مثل أن يشترى أمة فيولدها ثم تستحق منه أو يزوبي 
على أنها حرة فتخرج أمة » ذإنهم اتفقوا على أن المستحق ليس له أن يأخل 
أعيان ااولد » واختلفوا فى أخذ تيمتهم . وأما الأم فقيل يأخذها بعينها » 
وقيل يأخصل يما . وأما إن كان الولد بنكاح فاستحقت بعرسودية 
فلا حلاف أن اسيدها أن يأخذها ويرجع_الزوج بالصداق على من غره » 
وإذا أزمناه قيمة اواد لم يرجع بذلك على من غره » لأن الغرر لم يتعلق 
بالولد . وأما غاة الثىء المستحق » فإنه إذا كان ضامنا بشبهة ملاف فلا حلاف 
أن الغلة للمستحومنه » وأعنى با'ضمان أنها تكون هن سار ته إذا هلكت عنده . 
وأما إذا كان غير ضاءن »› مثل أن يكون وارٹا فيطرأ عليه وارث آخخر 
يتحت بعض ما نى يده فإنه يرد الغاة . وأما إن كان غير ضامن إلا أنه 
ادعى فى ذلك ينا مثل العبد يستحق بحرية » ذإنه وإن هلك عنده يرع بالن 
ففيه آولان : أنه لايضمن إذا لم بد على من يرجع » ويضمن إذا وجد.على 
.من يرجع . وأما من أى وقت تصح الغلة للمستحق ؟ فقيل يوم الم » وقيل 
من يوم ثبوت الحق » وقرل ٠ن‏ يوم تؤقيفه : وإذا قلنا إن الغلة يجب للمستحق 
فى أنول هذه الأوقات الثلاثة فإذا كانت أصولا فيها ثمرة فأدرك هذا اوقت 
اروم يقطف بعده » فقيل إلا للمستجق قا م تقطف ٠‏ وقيسل مالم تيبس » 
وقيل »الم يطب ويرجع عليه مما سى وعالج المستحق من يديه » وهذا إن 
كان اشترى الأصول قبل الإبار . وأما إن كان اشتراها بعد الإبار قالثرة 
للمستحق عند ابن اقام إن جذت ويرجع بالسى والعلاج ؛ وقال أشبب : 
هن للد متحت مالم تجذ . والأرض إذا استحقت » فالكراء إنما هوللمستحق إن 
وقع الاستحقاق فى إبان زريعة الأرض . وأما إذا خرج الإبان فقد وجب كراء 
الأرض للمستحق مشه . وأما إن كان بغير نقصان » فإن كان من غير سيب 
المستحق من يديه فلا شىء على المستحق من يديه . وأما إن كان أحذ له نما 
مثل أن هلع الدار فيبيع نقضها ثم يستحقها من يده رجل.آخر » فإنه يرجع 
عليه بثمن ما باع من النقض : قال القاضى : وم أجد فى هذا الباب خلانا 
يعتمد عايه فيا نقلته فيه من مذجب مالك وأصابه » وهی أصوهم فى هذا 
الباب » ولكن ىء على أصول الغير أنه إذا كان المستحق مشترى بعرض > 


۷ 
وكان العرض قد ذهب أن يرجع المستحق من يده بعرض مثله لابقيمته » وه 
الذين يرون فى جيع المتلفات المثل ؛ وكذلك يجىء على أصول الغير أن يرجع 
على المشترى إذا استحق منه قليل أو كثير » لأنه لم يدخل على الباق ولا انعقد 

. عليه بيع ولا وقع به تراض . كل كتاب الاستحقاق بحمد الله‎ ٠ 
) ر بسع الله الرحمن اارحم » وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسلا‎ 
كتاب الحيات‎ 


والنظر ف الحبة : فى أركانها > و شروطها › وف أنواعها » ونی أحكامها. 
وحن إنما نذكر من هذه الأجناس مافيها من السائل المشمورة . 

فنقول : أما الأركان فهى ثلاثة : الواهب » والمودوب له > والبة : 
أما الوذهب فَإنهم اتفقوا على أنه جوز هيته إذا كان مالكا للموهرب يح 
للك » وذاك إذا كان فى حال الصحة وحال إطلاق الد + واختافوا فى حال 
امرض وف حال السفه والفلس . أما المريض ذقال اللحمهور: إنها فى ثلثه تشبيها : 
بالوصية » أعبى ية التامة يشر وطها . وقالت طائفة من اسلف وبجماءة أهل 
الظاهر : أن هته تخرج هن رأس ماله إذا مات » ولاخلاف بيهم أنه إذا 
صح من مرضه أن المبة صوريحة . وعدة ابشمهور حديث عران بن حصين عن 
النى عليه الصلاة واللام.٠‏ فى اذى أعتق سنة أعبد عندموته » تأمره رسول 
الله صلى الله عليه وسلم فأعتق ثا وأرق الباق» وعدة أهل الظاهر استصحاب 
الحال : أعبى حال الإجماع » وذلك أنهم لما اتفقوا على جواز «بنه فى الضنحة 
وجب استصحاب حكم الإماع فلمرضى إلا أن يدل دليل من كتاب أو سنة 
بيئة » والحديث عندهم محمول على الوصية » والأمراض الى جز فيها عند 
الهمهور هى الأمراض الوفة » وكذلك عند مالاك الحالات الخوفة » مثل 
الكون بين الصفين » وقرب الحامل من الوضع » وراكب البحر المرتج » 
وفيه اختلاف . وأما الأرض المزمنة فايس عند فيها تحجير » وقد تقدم هذا 
نى كتاب الجر . وأما السفهاء والمفاسون ذلا حلاف عند من يقول بالمجر 
عليهم أن هينم غير ماضية . وأما الموهوب فكل شىء صح ملكه . واتفقوا 
على أن للإسان أن مهب جميع ماله للأجنبى : واختلفوا فى تفضيل الرجل بعض 
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ولده على بعض ف الهبة » أو فن هبة جميع ماله لبعضهم دون بعض » فقال 
حهور فقهاء الأمصار بكراهية ذلك له » ولكن إذا وقع عندهم جاز ؛ وقاله 
أهل الظاهر : لايجوز التفضيل فضلا عن أن .يب بعضهم جميع ماله ؛ وقال. 
مالك يجوز التفضيل ولا جوز أن يبب بعضهم جميع المال دون بعض : ودليل 
آهل الظاهر حديث النعمانبن بشير » وهو حديثمتفق على صحته » وإن كان. 
قد اختلف فى ألفاظله » والحدیث أنه قال « إن.أباه ہشیر آتی به إلى رسول الله 
صلى الله عليه وسلم فقال : إفى نحلت ابی هذا غلاما كان لى » فقال رسول 
الله صلى الله عليه وسلم : أكثل" والدك “ممت مثل” هذا ؟ قال لا » قال. 

رسول الله صلى الله عليه وسلم : فار نجع » واتفق مالك واللبخارى و 

على هذا اللفظ » قالوا : والارنجاع يقتضى بطلان البة : وى بعض ألفاظ 
روايات هذا الحديث أنه قال علية الصلاة والسلام « هذا جور . 
وعمدة ابعمهور أن الإجماع منعقد على أن لارجل أن يهب فى صته جميع ماله. 
للأجانب دون أولاده ع فإذا كان ذلك للأجنى فهو للولد أحرى . واحتجوا 
بحديث ألى بكر المشهور أنه كان نحل عائشة جذاذ عشرين وسقا من مال الغاية 
فلما حضرته الوفاة قال : والله يا بنية ما من الناس أحد أحب إلى غنى بعدئ 
منك ء ولا أعزعلى فثّرًا بعدى هنك » وإفى كنت نحتاف جذاذ عشرين وسا 
فلو كنت جذذتيه واحئزتيه كان' للك «. jg‏ هو اليوم مال وارث . قالوا 5 
وذلك الحديث الراد به التدب » والدليل على ذلك أن فى يعض رواياته : 
«ألست تريد أن" يكونُوا لكف الب واللطف سراء ؟ قال :ني » قال : فأفئبن." 
على هلا غيرى» . وأما مالك فانه رأى أن الى عن أذمبب الرجل جميع ماله 
لواحد من ولده هو آحری أن حمل على الوجوب »> فأوجبي عنده مفهوم 
هذا الحديث الهى عن أن بخص الرجل بعض أولاده مجميع ماله : فسبب 
الحلاف فى هذه المسثلة معارضة القياس للفظ اانبى الوارد » وذلك أن الى 
يقتضى عند الأكثر يصيفته التخريم »> كا يقتضى الأمر الوجوب ؛ فن 
ذهب إل المع بين اأسماع والقياس حمل الحديث على الندب » أو خصصه 
فى يعض الصور كنا فعل مالك » ولا حلاف عند القائلين بالقياس أنة يجوز 
1 تخصيصس جوم السنة بالقياس » وكذلك العدول بها عن ظاهرها أعنى أن ب 


- ۳۹ 
: يعدل بلفظ الى عن مفهوم الحظر إلى مفهوم الكراهية . وأما أهل الظاهر 
فلما لم يجز عندهم القياس فى الشرع اعتمدوا ظاهر الحديث وقالوا : بتحريم 
التفضيل ف المبة . و اختلفوا من هذا الباب فى جواز هبة المشاع غير المقسوم » 
فقال مالك والشافعى وأحمد وأبوثور : تصح ؛ وقال أبوحنيفة : لاتصح . 
وعمدة الجماعة أن القبض فيا يصح كالقبض ف البيع . وعمدة ألى حنيفة أن 
القبض فيها لايصح إلا مفردة كالرمن ء ولا خلاف ف المذهب فى جواز هبة. 
امجهول والمعدوم المتوقع الوجود ء وبالحملة كل ما لايصح بيعه فى الشرع. 
من جهة الغرر ؛ وقال الشافعى : ماجاز بيعه جازت هبته کالدین » ومام جز 
ببعه لم جز هبته > وکل مالایصح قبضه‌عند الشافعى لاتصح هبته كالدينو الرهن ». 
وأما المبة فلا بد من الإيجاب فما والقبول عند ابحميع . ومن شرط الموهوب. 
له أن يكون من يصح قبوله وقبضه . وأما الشروط فأشهرها القبض » أعنى 
أن العلماء اختلفوا هل القبض شرط صعة العقد أم لا؟ فاتفق الثورى والشافعى 
وأبوحنيفة أن من شرط صعة الهبة القبض » وأنه إذا لم يقيض لم يازم الواهب ؛ 
وقال مالك : يتعقد بالقبول ويجبرعلى القبض كالبيع سواء » ذإن تأنى الموهوب 
له عن طلب القبض حى أفلس الواهب أو مرض بطلت المبة » وله إذا باع 
تفصيل إن علم غتواى لم يكن له إلا الان » وإن قام فى الفور كان له الموهوب , 
فالك : القبض عنده فى الهية من شروط الماملامن شروط الصحة » وهو عند 
الشافعى وأ حنيفة من شروط الصحة . وقال أحمد وأو ثور : تصح المبة 
بالعقد » وني س ابض منشروطها أصلا » لامن شرط هام ولا منشرط صمة » 
وهو قول أهل الظاهر . وقد روى عن أحمد بن حنيل أن اقيض من شروطها 
ف الكيل والموزون . فعمدة من لم يشترط القبض ف المبة تشيهها بالبيع » وأن 
الأصل ف العقود أن لاقبض مشرط فى ها حى يقوم الدايل على اشتراط 
القبض . وعمدة من اشترط القبض أن ذلك مروى عن أنى بكر رضى الله عنه 
فى حديث هبته لعائشة المتقدم » وهو نص ف اشتراط القبض فى صعة الهبة . 
وما روى مالك عن عمر أيضا أنه قال : مايال رجال يتنحلون أبناعه حلا ثم 
يمسكوتها » فإن مات ابن أحدم قال : مالى بیدی لم أعطه أحد"! » وإنماته 
قال هو لای قد كنت أعطيته إياه فن نحل نحلة فلم يحزها الذى جلها للمنحوله 


ا ا 
له وأبقاها حی تكون إن مات اورته فهسى باطلة » وهو قول على » قالوا ۽ 
وهو إجاع من الصحابة » لأنه لم ينقل علهم فى ذلك خلاف . وأما مالك 
خاعتمد الأمرين حميعا : أعنى اماس وما روى عن الصحابة < و بیہما » 
فن حيث هی عتد من العقود لم يكن عنده شرطا من شروط عا القبض » 
ومن حيث شرطت الصحابة فيه القيض لسد المربعة الى ذكرها عمر جعل 
القبض أيها من شرط الام » ومن حق الموهوب له » وأنه إن تراختى حى 
يفوت القبض يمرض أو إثلاس على الواهب سقط حقه . 7جمهورفقهاء الأمصار 
على أن الأب يوز لابنه الصغير النى فى ولاية نظره وللكبير السفيه الذى 
ما وهبه .كما يجوز لما ما وهبه غيره لهم » وأنه یکی فى الحيازة له إشهاده 
بالمبة والإعلان بذلك » وذلك كله فيا عدا الذهب والفضة وفيا لايتعين : 
والأصل فى ذلك عندم ما رواه مالك عن ابن شهاب عن سعيد بن المسيب 
أن عمان بن عفان قال : من نحل ابنا له صغيرا لم يبلغ أن يحوز نحاته فأعلن 
ذلك وأشهد عايه فهسى حيازة وإن وليها ؛ 'وقال مالك وأصمابه : لابد من 
الحيازة فى المسكون والملبوس » فإن كانت دارا سكن فما خرج منها » 
وكذلك الملبوس إن 'لبسه بطلت الفبة » وقالوا فى سائر العروض يمثل قول 
الفقهاء » أعى أنه یکی فى ذلك إعلانه وإشهاده . وأما الذهب والورق 
فاختلفت الرواية فيه عن مالك » فروى عته أنه لايجوز إلا أن رجه الأب 
عن يله إلى يد غيره » وروی عنه أنه يجوز إذا جعلها فى ظرف أو إناء وخم 
علبها بخئنم وأشبد على ذلك الشهود . ولا خلاف بين أععاب مالك أن الوصى 
يقوم فى ذلك مقام الأب . واختلفوا فى الأم ؛ فقال ابن القاسم : لاتقوم مقام 
الأب » ورواه عن ماف ؛ وقال غيرة من أصعابة: تقوم » وبه قال أبوحنيفة ؛ 
وقال الش'فعى : الحد جنزاة الأب > والحدة عند ابن وهب أم الأم تقوم 
مقام الم » والأم عنده تتوم مقام الأب . 


القول. فى أنو اع الهبات 
والية مما ماهىهبة عين » ومنها ماهى هبة منفعة : وهبة العينمنها مايقصد 
ها الثواب » ومنہا ما لايقصد ببا الثواب : والی يتقصد بها الاواب منها ما يقصد 
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يها وجه الله » وهنها ما يقبا به وجه الخلوق . فأما الحبة لغير واب فلا حلاف 
فىجوازه' » وإ اختلفوا قى أحكامها . وأماهبة اراب ناوا فما ؛ نأجازها 
مالك وأ وحف: ؛ ومنعها اشائعى » وبه قالداود وأبوثور . وسبب الهلاف 
هل ه بيع هول امن أو ايس بيعا هول الثن ؟ فن رآه بيعا جهول الن 
ال دو من بيوع الغرر الى لاٰجوز۔ ومن لم بر أنها بيع مجهول قال : يوز 
وكأن ما > جعل العرف فيا بمازلة الشرط وهو ثواب مثلها » ولذلك اختلف 
تقول عندهم إذالم يرض الواهب بالثواب ما الحكم ؟ فقيل تلزمه اهبة إذا أعطاه 
+لوهوبالقيمة » وقيل لاتلزمه إلا أن يرضيه » وهوقول حمر على ماسیاتی بعد» 
غإذا اشترط فيه الرضا فليس هنالك بيع انعقد » والأول هو المشهور عن مالك. 
وأما إذا ألزم القيمة فهنالك بيع انعقد » وإنما يحمل مالك المبة على الثواب إذا 
اختلفوا فى ذلك » وخصوصا إذا دلت قرينة الال على ذلك مثل أن يبب 
الفقير للغنى » أو أن يرى أنه إنما قصد بذلك الثواب . وأما هبات المنافع فما 
ها هى مؤجلة » وهذه تسمى عارية ومنحة وها أشبه ذلك › ومنها ما يشترط 
غيها ما بقيت حياة الموهوب له » وهذه تسمى العمرى ؛ مثل أن يهب رجل 
زجلا سكنى دار حياته » وهذه اختلف العلماء فبها على ثلاثة أقوال : أحدها 
أنها هبة مبتوتة : أى ألا هبة للرقبة » وبه قال الشافعى وأبو حينفة والثورئ 
وأحمد وحماعة . والقول الثانى أنه ليس للمعمّر فيها إلا النفعة » فإذا مات 
عادت الرقبة المعمر أو إلى ورثته » وبه قال مالك وأصايه » وعنده أنه إن 
ذكر العقب عادت إذا انقطم العقب إلى المعمير أو إلى ورثته . والقول اثالث 
أنه إذا قال : هى رى لك ولعقبك كانت الرقبة ملكا للمعمر» فإذا لم يذكر 
اعقب عادت الرقبة بعد مؤت المعمر للمعمّرأو لورثنه » وبه قال داود وأبوثور 
وسبب الحلاف فى هذا الباب اختلاف الآثار ومعارضة الشرط والعمل للأثر ء 
أما الأثر ذنى ذلك حدرثان : أحده.ا متفق على صمته » وهو ما رواه مالك عن 
جابر أن رسول الله صلى الله عليه وسام قال « ایا رل غر عترى ل 
ولعقبه فلم الى يسمْطاها لاترّجع إلى اذى أعنطاها أبتد ‏ لآنه 
أعطى عطاء وقعت فيه المواريث . والحديث الثانى حديث ألى الزبير عن جابر 


۲ 
قال: : قال رسول الله صلى الله ليه وسلم « يا مشر الأمصار أمسسكلوا 
يتكلم" أمنوالكلم' ولا تعمروها شن أ مر شیا حياقنه فهو ل 
حياتة و ماه وقد روى عن جابر بلفظ آخخر ١‏ لاتعسمروا ولا ترقسوا 
اتنا عر شننا أو أزقبه” فتهبو ليوركتده » فحديث أل الزبير عن جابر 
عخالف لشرط المعمر. وحدديث مالك عنه عخالفٍ أيضا لشرط المعمر إلا أنه غيل 
أنه أقل فى الخالفة > وذلك أن ذكر العقب يوهم تبتيت العطية » فن غلب 
الحديت على الشرط قال يحديث أنى الزبير عن جابر » وحديث مالك عن جابر 
ومن غلب الشرط قال بقول. مالك ؛ وأما من قال إن العمرى تعود إلى المعمر 
إن لم يذكر العقب » ولا تعود إن ذكر » فإنه. أخذ بظاهر الحديث . وأما 
حديث أنى الزيير عن جابر فختلف ذيه » عى رواية,ألى الزبير عن جابر . 
وأما إذا أت بلفظ الإسكان فقال : أسكنتك هذه الدار حياتك » فالمهور 
عل أن الإسكان عندم أوالإخدام يخلاث العمرى وإن" لفظ بالعقب » فسوي 
مالك بين التعمير والإسكان . وكان الحسن وعطاء وقتادة سوون بين السكى, 
والنعمير فى ألما لاتنصرف إلى المسكن أبدا على قول الحمهور فى العمرئ . 
والحق أن الإسكان والتعمير معنى المفهوم مهما واحد » وأنه يجب أن يكون 
ا لحك إذا صرح بالعقب خالفا له إذا لم يصرح بذكر العقب على ما ذهب إليه 

أهل الظاهر . ٠‏ 
القول فى الاجكام 

ومن مسائلهم المشهورة فى هذا الباب جواز الاعتصار فى البة » وهو 
الرجوع 'فيها . فذهب مالك وجمهور علماء المدينة أن لذب أن يعتصر ما وهبه. 
لابنه ما لم يتزوج الابن أو لم يستحدث دينا أو بابلدلة فالم یترب عليه حق 
الغير » وأن للام أبضا أن تعتصر ما وعبت إن كان الأب حيا » وقد روى 
عن مالك أا لاتعتصر ؛ وقال أحمد وأهل الظاهر : لاوز لأحد أن يعتصر 
ماوهيه ؛ وقال أبو.حنيفة : جوز لكل أحد أن تفر ما وهبه إلا ما وهبه 
لذى رحم عرمة عليه . وأجمعوا على أن البة الى براد بها الصدقة أى وجد 
الله أنه لايجوز لأحد الرجوع فيا . وسيب اللحلاف فى. هذا الباب' تعارض 
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الآثار ؛ فن لم ير الاعتصار أصلا احتج بعموم الحديث الثابت ؛ وهو قوله 
عايه الصلاة وااسلام 1 العائد” ف هبه 


موده كالكلاب نعود فى قيكه 0 
ومن استتتى الأبوين احتج بحديث طاوس أنه قال عليه الصلاة و الملام 
١‏ لاحل لواهب أن" يتلجم فى هه إلا الوالد” » وقاس الأم على 
لأرالد ؛ وقال الشافعى : لو اتصل حديث طاوس لقات به ؛ وقال غيره : 

قد اتصل من طريق حسين المعلم > وهو ثقة . وأما من أجاز الإعتصار إله 
لذوى اارحم امحرمة » فاحتج إا رواه مالك عن عر بن اللحطاب رضى الله 
عنه أنه قال : من وهب هبة لصاة رحم أو على جهة صدقة فإنه لايرجع 
خا » ومن وهب هبة يرئ أنه إنما أراد الثواب بها فهو على هبته یرجم فیا 
إذ'لم برض مما . قالوا وأيضا فإن الأصل أن من وهب شيئا عن غير عوض 
أنه لابقضى عليه به کا لو وعد » إلا ما اتفقوا عليه من الطهبة على وجه 
الصدقة د وحمهور العلماء على أن من تصدق على ابنه فات الابن بعد أن 
حازها فإنه يرما . وى مرسلات مالك أن رجلا أنصاريا من الزرج تصدق 
على أبوي به بصدفة فهاكا فورث ابنهما المال وهوتخل » فسأل عن ذلك النى 
عليه الصلاة وااسلام فقال: قد" أ جرت فى صد فاك ولحل ها مراك » 
وخرج أبو داود عن »عبد الله بن بريدة عن أبيه عن امرأة أنت رسول الله 
صلی الله عليه وسام فقالت « كنت قد تصدقت على أ بوليدة > ولا 
عاتث وتركت تاك الوليدة » فقال صلى الله عليه وسلم : وجب جارك 
وَرجَعّت إلَيّك بالميراث » وقال أهل الظاهرء : لايجوز الاعتصار لأحد 
لعموم قوله خليه الصلاة واسلام اعمر ‏ لاتتشنستره فى قرس اذى 
مداق" به - لن العائدة .ميته كالكتاب .يعو فى قيشر » 
والحديث متف على صعته . قال القافيى' : والرجوع ف البة اوس من اسن 
الأخلاق » والشارع عليه الصلاة والسلام إلا بعث ليتمم محاسن الأخلاق + 
وهذا القدر كاف فى هذا الباب . 


س٤۳‏ 
( بسم الله الرحمن الرحم ؛ وصلى الله على سيدنا محمد وآ له وصمبه وسلم تسليا ۾ 
كتاب الوصاا 


والنظر فما ينقسم أولا قسمينالقسم الأول : النظر فى الأزكان . والثاى + 

ف الأحكام . ونحن فنا تتكلم من هذه فيا وقع قيها من المسائل المشهورة . 
القول فى الأ ركان 

والأركان أربعة : الموصى » والموصى له > والموصى به » والوصية ‏ 
أما الموصى فاتفقوا على أنه كل مالك صميح الماك » ويصح عند مالك وصية 
السفية والصبى الذى يعقل القرب ؛ وقال أبؤحنيفة لاتجوز وصية المبى, 
الذى لم يبلغ ؛ وعن الشافعى القولان وكلالك وصية الكافر تصح عادهم 

إذا ل يوص يحرم . وأما الموصى له فإنهم اتفقوا على أن الوصية لانجوز 
1 أوارث لقوله عليه الصلاة والسلام « لاوصيئة” لوارث » واعتافوا هل 
تجوز لغير القرابة ؟ فقال جموورالعلماء :.إنها تجوز لغير الأقربين مع الكراهية » 
وقال الحسن وطاوس : ترد الوصية على القرابة » وبه قال إسمق » وحجة 
هؤلاء ظادز قولة تعالى ن الوَصِيمة” لوالديئن والأق بين - والألف واللام 
تقتضى الحصر . واحتج الحمهور يحديث عمران بن حصين المشموير وهو أن. 
رجلا أعتق .سةة أعبد له فى مرضه عند موته لامال له غيرهم » فأقرع 
رسول الله صلى الله عليه .وسلم بيهم » فأعتق اثنين وأرق أربعة (. والعريب 
. غير القرابة . وأحعوا بكا قلنا آنه لاتجوز لوارث إذا لم رها الورثة . 
واختلفوا كا قلنا - إذا جازتما الورئة » فقال المجمهور: نجوزء وقال آهل 
الظاهر والمزلى : لاوز . وسبب.الليلاف هل المنع لعلة اأورثة أو عبادة ؟ 
فن قال عبادة قال : لاتجوز وإن مجازها الورثة ؛ ومن قال _بالمنعم للق“ 
الورثة أجاز ها إذا أجازها ااورثة ؛ وترد”د هذا اللملاف راجح إلى ترداد 
المفووم منقوله عليه الصلاة وااسلام «لا وصية لوارث»هل هو معقول الممنى 
أم ليس بمعقول ؟ واختلفوا فى الوصية الميث » تقال قوم : تبطل وت 
الموصى له › وهم الجمهوور ؛ وقال توم 0 لاتبطل وف الوصية للتاتل 


fo 0-7‏ — 
خطأ وعمداً وفى هذا الباب فرع مشهور » وهو إذا أذن الورثة للميت هل هم 
أن يرجعوا فى ذلك بعد موته ؟ فقيل لحم » وقيل ليس هم e‏ 
بين أن يكون الورثة فى عيال الميت أولا يكرنوا » أعی أ er‏ إن کانوا 
اك كان هم الرجوع » وائثلاثة الأقوال فى المذهب . 


القول فى الموصى به والنظر فى جنسه وقدره 

أما بجنسه مهم اتفقوا على جواز ااوصية فى الرقاب » واحتلفوا فى المنافم 
فقال حمهور فقهاء الأمصار : ذلك جائز ؛ وقال ابن أى ليلى وابن شبرمة 
وأهل الظاهر : الوصية بالمنافم باطلة . وعمدة الجحمهور أن س ف معی 
الأموال . وعمدة الطائفة الثانية أن المنافع منتقلة إلى ملك لأوارث » لأن اأيت 
لاءلك له فلا تصح له وصية بما يوجد فى ملك غيره » وإلى هذا القول ذهب 
أبوعمر بن عبد البر . وأما القدر فإن العلماء اتفقوا على أنه لاتجوز الوصية. 
ف اکر من الثلث لمن ترك ورثة . واختلفوا فيمن لم يئرك ورثة وفى القدر 
المستحب منها > هل هو اثاث أو دؤنه ؟ وإتما صار اللتميع إلى أن الوصية 
اجوز فى أكثر من الثاث لمن له وارث جا ثبت عنه صلى الله عليه وسلم و أنه 
عاد سعد بن أنى وقاص فقال له يا رسول الله : قد بلغ » می الوجع ما ترى وأنا 
ذو مال ولا يرثتى إلا ابنة لى » ؛ أفأتصدق بثلى الى ؟ فقال له رسول الله صلى. 
الله عليه وسلم : لاء فقال له سعد : فالشطر؟ قال : لا ء ثم قال رسول الله 
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عل ا ع رسام : الا والشاسث کشير ناك أن" تدر ورتتاك أغسنياء 
خير من" أن" تنارهي" عالة” ع الاس » فصار الناس لكان 
هذا الحديث إلى أن الوصية لاتجوز بأكثر من الثاث < واختلفوا فى المستحب" 
من ذلك » فذهب قوم إلى أنه ما دون الثاث » لقوله عليه الصلاة والسلام. 
ن هذا الحديث « والثلث كثير » وقال بهذا كثير من السلف . قال قتادة : 
آوصی أبوبكر بالحمس » وأوصى عر بالربع » واللحدس أحب إلى . وأما من. 
ذهب إلى أن المستحب هو الثلث فإنهم اعتمدوا على ما روى عن الذبى صلل الله 
عايه وسام أنه قال « إن" الله ب جل لكلم' فى الوّصيئّة ثالث أمنوالكم“ 


۳ 
زيادة فى أعمالكم' » وهذا الحديث ضعيف عند أهل الحديث . وثيت عن 
ابن عباس أنه قال : لوغض الناس فى الوصية من الثلث إلى الربع لكان أحب 
إلى » لأن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال « الثلث والثلث كثير » . وأما 
انحتلافهم فى جواز الوصية بأكثر من الثلث لن لاوارث له ء فإن مالكا لايجيز 
.ذلك والأوزاعى » واختلف فيه قول أحمد » وأجاز ذلك أبوحنيفة وإعق > 
وهو قول ابن مسعود : وسيب الخلاف هل هذا المحكر حاص بالعلة الى علله 
.بها الشارع أم ليس بخاص » وهؤ أن لايترك ورثته عالة يتكففون الناس . 
كا قال عليه الصلاة والسلام « إنك أن تذر ورثتلك أغنياء حير من أن تذر 
حالة يتكنفو ن الناس » فن نجعل هذا السبب خاصاوجب أذير تفع الحكم بارتفاع 
.هذه العلة؛ومن جعل الحكيحبادة وإن كان قد علل بعلة» أو جعل جميع المسلمين 
فى هذا المعى بمنزلة الورثة قال : لانجوز الوصية بإطلاق بأ كثر من الثاث . 
القول فى المعى الذى يدل عليه لفظ الوصية 
والوصية بالحملة هى هبة الرجل ماله لشخص آخر أو لأشخاص بعد موته 
أو عت غلامه سواء صرح بلفظ الوصية أو لم يصرح به » وهذا العقد عندم 
.هو من العقود اخائزة باتفاق » أعى أن للموصى أن يرجع فيا أوصى به › إلا 
الدبر فالهم اختلفوا فيه على ما سيأتى نی كتاب التدبير » وأجمعوا على أنه 
لامجب الموصى له إلا بعد موت الموصى . واختافوا فى قبول الموصى له هل 
حو شرط فى ها أم لا ؟ فقال مالك : قبول الموصى له إياها شرط فى صمة 
الوصية ؛ وروى عن الشافعى أنه ليس القبول شرطا فى ها » ومالك 
شبهها بالهية . 


القول فى الأجكام 
وهذه الأحكام مها لفظية » ومنها حسابية » ومنها حكية . فن مسائلهم 
المشهورة المحكرية اختلافهم فى حكم من أوصى بثاث ماله لرجل وعين ها أوصى 
له به فى ماله ما هو الثاث > فقال الورثة : ذلك النى عين أكثر من الثلث » 
خقال مالك : الورثة مميرون بين أن يعطوه ذلك الذى عينه الموصى أو يعطوه 


ااا الل 
الثلث من جميع مال الميت ؛ وخالفه ى ذلك أبوحنيفة والشافعى وأبوثور وأمد 
حوداود ..وجمدتهم أن للوصية قد وجبت للموصى له يموت الموصى وقبوله 
إياها باتفاق » فكيف ينقل عن ملكه ما وجب له بغير طيب نفس منه وتغير 
الوصية . وعمدة مالك إمكان صدق الورثة فيا ادعوه » وما أحسن ما رأى 
أبوعمر بن عبد البر ىهله المسئلة » وذلك أنه قال : .إذا ادعى الورثة ذلك 
كلفوا بيان ما ادعوا » فإن ثبت ذلك أحذ منه الموصى له قدر الثلث من ذلك 
الشیء الموصى به وكان شريكا للورثة » وإن كان الثاث فأقل جيروا على 
إخراجه ‏ وإذا لم مختلفوا فى أن ذلك الشىء الموصى به هو فرق الثاث » فعند 
مالك أن الورثة يرون بي نن يدفعوا اليه ماوصى له به » أو يفرجوا له عن 
جميع ثاث مال الميت » إما ف ذلك الشىء بعينه » وإما ف جميع المال على 
اختلاف الرواية عن مالك فىذلك ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : له ثلث تلك 
الین ويكون بباقیه شريكا لاورثة فى جميع ماترك المت حى يستوفى مام الثلث. 
وسبب اللحلاف أن الميت لما تعدى فى أن جعل وصيته فى شی ء بعيتة > فهل 
الأعدل فىجق الورثة أن يخيروا بين إمضاء الوصية أو يفرجوا له إلى غاية 
مايجوز للميت أن يخرج عم من ماله أو يبطل التعدى ويعود ذلك الحق 
عشثركا » وهذا هو الأولى إذا قلنا إن التعدى هو ف التعيين لكونه أكثر من 
الثلث » أعنى أن الواجب أن يسقط التعيين . وإما أن يكلف الورثة أن موا 
:التعيين أويتخاوا عن جميع الثلث فهو حمل عليهم . ومن هذا الباب اختلافهم 
فيمن وجبستعليه زكاة فات ولم يوص بها وإذا وصى بها فهل هی من اثلث » ` 
أوءن رأس المال ؟ فقال مالك : إذا لم يوص بها لم يلزمه الورثة إخراجها » 
وقالالشافعى : يلزم الورثة [خراجها من رأسالمال » وإذا وصى بها ؛ عند 
مالك يازم اأورثة إخراجها وهى عنده من اثلث ع وهى عند الشافعى ف الوجهين 
.من رأس المال شبهها بالدين اقول رسول الله صلى الله عليه وسام ١‏ فسن 
الله ليده أن" يتقف » وكذلك الكفارات الواجبة والحج الواجب عنده » 
ومالك بجعلها من جنس . الوصايا بالتوصية بإخراجها بعد الموت > ولا حلاف 
أنه لوأخرجھا فى الحياة أنها من رأس المال.واو كان فى !أسياق » وكأن مالكا 
اهمه هنا على الورثة » أعى فتوصيته بإخراجها » تال : واو أجيزهذا لحاز 


۲ دابة لهد - ثان 


ااه 
لاان أن يؤخرجميع زكاته طول عمزه إذا دنا منالموت وصى بها فإذا زاحت 
الوصايا الزكاة قدمتعند مالك على ماهو أضعف ما ؛ وقال أبوحنيقة : هى 
وسائر الوصايا سواء » يريد فى الحاصة . واتفق مالك وجميع أصمابه على أن 
الوصايا الى يضيق علا الثاثإذا كانت مستوية أنها تحاص" ف الثلث » وإذا 
كان بعشها هم من بعض قدم الهم . واختلفوا ف الترتيب على ما هو مسطور 
فى کتہم . ومن مسائلهم المسابية المشبورة فى هذا الباب إذا أوصى لرجل 
بنصف ماله ولانحر بثليه ورد للورثة الزائد » فعند مالك والشافعى أنبما 
يقتسمان الثلث بينهما أخاسا ؛ وقال أبوحئيفة : بل يقتسمان الثلث بالسوية . 
وسبب الخلاف هل الزائد على الثاث ااساقط هل يسقط الاعتبار يه فى القسمة 
كا يسقط فى نفسه بإسقاط الورثة ؟ فن قال يبطل فى نفسه ولا يبطل الاعتبار 
به فى القسمة إذ كان مشاعا قال : يقتسمون المال أخاسا ؛ ومن قال يبطل 
الاعتبار به كما لوكان معينا قال : يقتسمون الباق على السواء . ومن مسائلهج 
اللفظية فى هذا الباب إذا أوضى مجزء من ماله ولهمال يعلم به وماللاب بم ' 
فعند الك أن الوصية تكون فا عام به دون مالم يعلم » وعند الشافعى تكون. 
فى المالين . وسبب الحلاف هل امم المال الى نطق به يتضمن ما علم وما 
لم يعم » أو ماعلم فقط ؟ والمشبورءعن مالك أن المدبر يكون ف المالين إذا 
م رج من المال الذى يعم . وفىهذا اباب فروع كثيرة وكلها راجغة إلى 
هذه الثلاثة الأجناس ء ولاخلاف بيهم أن انرجل أن يوصى بعد موته بأولاده 
وأن هذه خلافة جزئية كالخلافة العظمى الكلية الى للإمام أن يوصى بها . 
( بسم الله الرحمن الرحم » وصلى الله علىسيدنا حمد وآ له وصبه وسار تسليا) 
كتاب الفرائئض 

والنظر فى هذا الكتاب » فيمن يرث > وفيمن لايرث . ومن يرث هل 
يرث داثما » أو مع وارث دون وارث ؛ وإذا ورك مع غيره فكر يرث 
وكذلك إذا ورث وحدهكم يرث ؟ وإذا ورث مع وارث » فهل يختلف ذلك 
بحسب وارث وارث أو لايختلف ؟ . والتعلم فى هذا يمكن على وجوه كثيرة 
تقد سلك أكثرها أهل الفرائض » والسييل الحاضرة فى ذلك بن يذذكر حكم 


4# 
جنس جذ من أجناس الورثة إذا اتقرد ذاث الخنس وحکه مع سائر الأجناس 
الباقية » مثال ذلك أن ينظر إلى الولد اذا انفرد كر ميرائه » تم ينظر حاله مع 
سائر الأجناس الباقية من الوارثين . فأما الأجناس الوارثة فهى ثلاثة : ذو نسب 
وأصبار » ومولى . ذأما ذوو النسب » فما متفق عايها » ومنها مختلف فيا . 
فأما المتفق عايها فهسى الفروع 5 أعى الأولاد 2 والأصول 0 آعی الاباء 
والأجداد ذكورا كانوا أو إناثا » وكذلك الفروع المشاركة للميت فى الأصل 
الأدنى : أعبى الإخخوة ذكور” أو إناثا .أو المشاركة الأدنى أو الأبعد فى أصل 
واحد وهم الأعمام وباو الأعمام » وذاك الذكور من هؤلاء خاصة فقط » 
وهؤلاء إذا نصاواكانوا من الرجال عشرة ومن النساء سبعة ؛ أما الرجال : 
فالابن وابن الابن وإن سفل والب وابحد أبوالأب وإن علا والأخ من أى 
جهة كان : أعنى للأم والأب أو لأحلها وابن الأخ وإن سفل والم وابن العم 
وإن سفلي واازوج وه ول النعمة . وأما النساء : فالابنة وابنة الابن وإن سفلت 
والأم والحدة وإن علت والآحت والزوجة والمولاة . وأما الختلففيهم فهم 
ذووالأرحام ؛ وهم من لافرض لهم ىكتاب اله ولا هم عصبة » وهم بالحملة 
بنواابنات وبنات الإحوة وبنو الأخوات وبنات الأعمام والعم أخو الأب للام 
فقط وبنو الإخوة للأم والعمات' والحالات والأخوال ؛ فذهب مالك وااشافعى. 
وأكثر نقهاء الأمصار وزيد بن ثابت من الصحابة إلى أنه لاميراث لهم ؛ 
وذهب سائر ألم حابة وفقهاء العراق وااكوفة والبصمرة وحاعة العلماء من سائر 
الآفاق إلى توريمم . والذين قالوا بتوريئهم اختلفوا وصفة توريثهم ؛ فذهب 
بوحنيفة وأصحابه زى تورينهم على ترتيب العصبات » وذهب سائر من ودم 
إلى التتزيل » وهو أن ينزل كل من أدلى مهم بلى سهم أو عصبة بمنزلة 
السبب الذى أدلى به . وعمدة مالك ومن قال بقوله أن الفرائض لما كانت 
لاجا للتراس فيا كان الأصل أن لايثبت فيها شىء إلا بكتاب أو سنة ثابتة 
أو إجاع » وجميع ذلك معدوم فى هذه المسثلة . وأما الفرقة الثائية » فزعموا أن 
دلياهم على ذلك من الكتاب والسنة والقياس . أما الكثاب فقواه تعالى ‏ وول 
الأرحام ينض" أو لى يعض - وقوله تعالى ‏ الرجال تصيباً ما 
ترك الوالي دان والأقر بو ن - وامم القرابة ينطلق على ذوى الأرحام » ويرى 


س 

احالف أن هذه مخصوصة بآيات المواريث . وأما السنة فاحتتجوا بها خرجه 
الترمذى عن عر بن الطاب أنه كتب إلى أهى عبيدة أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم قال « الله ورسولله مول من لامسلى ل“ » والدال” وَآرث 
من لا وارث له » . وأما من طريقالمعبى فإن القدماء من أععاب ألى حنيفة 
قالوا : إن ذو ى الأرّحام أولى من المسلمين لأنهم قد اجتمع لهم سييان : 
القرابة والإسلام » فأشبهوا تقديم الأ الشقيق على الأخ للأب » أعبى أن من 
اجتمع له سيبان أولى ممن له سبب واحد . وأما أبو زيد ومتأخرو أصدابه 
فشبهوا الإرث بالولاية وقالوا : لما كانت ولاية التجهيز والصلاة والدفن 
للديت عند فقد أصاب الفروض والعصبات لذوى الأرحام وجب أن يكون 
هم ولاية الإرث » وللفريق الأول اعتراضات ف هذه المقاييس فما ضعف. 
وإذ قد تقررهذا فلنشرع. فى ذك رجنس جنس من أجناس الوارثين » ونذ كر 
من ذلك مايجرى مجرى الأصو ل من المسائل المشهورة المتفق عليها والختلف فما . 

( ميراث الصلمب ) وأجمع المسلمون على أن ميراث الولد من والدهم ووالدئهم 
إن كانوا ذكورا وإنائا معا هو أن للذ كر منهم مثل حظ الأنثبين » وأن الابن 
الواحد إذا انفرد فله جميع المال ء وأن البنات إذا انفردن فكانت واحدة أن 
لها النصيف ؛ وإن كن ثلاثا فا فوق ذلك فلهن الثلثان . واختلفوا فى الاثنين 
فذهب اللحمووو إلى أن هما الثلثين » وروى عن ابن عباس أنه قال : للبنتين 
النصف . والسيب فى اختلافهم تردد المفهوم فى قوله تعالى ‏ فن" کن نساء“ 
فوق اتسين فلهس” ثلا ما ترك هل حكر الاثنتين المسكوث عنه 
یاحق بحكم لثلاثة أو بحكر الواحدة ؟ والأظهر من بلب دليل الطاب ألما 
لاحقان بحم الواحدة ؛ وقد قيل إن المشهور عن ابن عباش مثل قول ابلبمهور 
وقد رو عن ابن عبد الله بن محمد بن عقيل عن حاتم بن عبد الله وعن جابر. 
0 أن النى على الله عليه وسلم أعطى البنتين الثلثين » قال فما أحسب أبوعمر 
أبن عبد البر وعبد الله بن عقيل : قد قبل جماعة من أهل العار محديثه وخالفي 
آخر ون . وسببالاتفاقفى هذه ابلدملة قولدتءالى ‏ و صیکم الله الاد و 
للذ كر مثثل” حط الأا يتين - إلى قوله ‏ وإن' كانت واحدة ذانها 
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اعلض وأجمعوا من هذا لباب على أن ب انين يقومون مقام انين عاد فد 


ا 
البنين يرثون کا يرثون ويحجبون كا يحجبون ٠‏ إلا شی ء روى عن مجاهد أنه 
قال : ولد الاين لا يحجبون الزوج من النصف إلى الربع كا يحجب الولد نفسه 
ولا الزوجة من الربع إلى المن » ولا الأم من الثلث إلى السدس . وأسمعوا على 
أنه ليس لبنات الابن ميراث مع بنات الصلب إذا استكمل بنات المتوف الثلثين . 
واختلفوا إذا كان مع بئات الابن ذكر ابن ابن فى مرتبتون أو أبعد مهن » 
فقال خمهور فقهاء الأمصار : إنه يعصب بنات الابن فيا فضل عن بنات 
الصلب فيقسمون المال للذ كر مثل حظ الاين » وبه قال على رضى الله عنه 
وزيد بن ثابت من الصحابة . وذهب أبو ثور وداود أنه إذا استكل البنات 
الثلنين أن الباق لابن الابن دون بنات الابنكن” فى مرتبة واحدة مع الذكر 
أو فوقه أو دوته . وكأن أب نمسعود يقول: فى هذه للذكر مئل حظ الآثثيين - 
إلا أن يكون الحاصل اثنساء أكثر من السدس فلا تعطى إلا السدس . وعمدة 
الحمهور عموم قوله تعالى ‏ يوصيكم الله فى أولادكم للذكرمثل حظ الأثثيين . 
وأن ولد الولد ولد من طريق المعى » وأيضالما كان ابن الابن يعصب من 
فى درجته فى خلة المال فواجب أن يعصب ف الفاضل من المال : وعمدة 
داود وأنىثو رحديث ابن عباس أن ای صلى الله عليه وسلم قال « اقسموا 
الال بين آهل الفترائض على كتاب اله عر ول » فا أبنتت 
القترائض” فَلأول دجلل ذکر ؛ ومن طريق المعنى أيضا أن بنت الابن 
لما لم ترث مفردة من الفاضل عن الثلثين كان أحري أن لاترث: مع غيرها » 
وسيب اختلافهم تعارض القياس والنظر ف الترجيح . وأماا قول ابن مسعود 
فى على أصله فى أن نات الابن لما کن لايرئن مع عدم الابن أكثر من 
اسدس لم يحب ن مع الغير أكثر ما وجب لمن مع الانفراد » وهى حجة قريبة 
من حجة داود » وایلحمهور على أن ذكر ولد الابن يعصبين كان فى درجون 
أو أطرف منهن . وشل 'بعض المتأخرين فقال : لايعصبين إلا إذا كان ىم زتبتهن > 
وجمهور العلماء على أنه إذا ترك المتوق بنتا لصلب وبنت ابن أو بنات ابن 
ليس معهن ذكر أن لبنات الابن السدس تكلة الثلثين » وخالفت الشيعة 
فى ذلآث فقالت : لاترث بنت الابن مع البنت شيئا كالحال أى ابن الابن مع 
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الاين » فالاختلاف بی يئاتك الابن ف موضعین مع ى الابن 0 ومع البنات 
فيا دون الثلثين وفوق النصف . فالمتحصل فيين إذا كن مع بنى الابن أنه 
قيل یران » وقيل لايرئن ؛ وإذا قيل يرثن فقيل يرثن تعصيبا مطلقا » وتیل 
یرثن تعصيبا إلا أن يكون أكثر من السدس ؛ وإذا قيل يرثن فقيل أيضا إذا 
کان ابن الابن فى درجتهن وقيل كيفما كان » والمتحصل ف وران مع 
عدم ابنالابن فبا فضل عنالنصف إلى تكثلة الثلثين قيل يرثن » وقي للابرئن . 
( ميراث الزوجات ) وأجمع العلماء على أن ميراث الرجل من امرأته إذا 
لم تترك ولدا ولا ولد ابن النصف ذكرا كان الولد أو أن » إلا ما ذكرنا عن 
مجاهد » ونا إن تركت ولدا قله الربع » ون ميراث الرأة من زوجها إذا لم 
يرك اتروج ولدا ولا ولد ابن الریع » فإن ترك ولدا أو ولد ابن فالمن » وأنه 
ليس يحجبين أحد عن اليراث ولآ ينقصهن إلا الولد » وهذا لورود النص 
فى قوله تعالى - ولک" زوق ما ترک زولجكلي' إن" م يكن" من“ 
ولد الاية ج 
( ميراث الأب والأم ) وأجع العلماء على أن الأب إذا انفرد كان له حي 
المال » و أتمإذا انفرد الأبو ان كان للأم الثلث وللآب الباق لقوله تعالى 
- وورئه أبواه فلا مه اثلث وأجمعوا على أن فرض الأبوين من ميراث 
اینہما إذا كان للابن- ولد أو ولد ابن السدسان » أعبى أن لكل واحد مما 
السدس لقوله تعالى - ول ويه لكل واحيد مما اسداس ما ترك إن* 
کان لله ولد" والحمهور على أن الولدهوالك كر دون الأثى وخالفھم فذلك 
من شذ ؛ وأحعوا على أن الأب لاينقص مع ذوى الفرائض من السدس وله 
ما زاد ؛ وأمعوا من هذا الباب علي أن الأم يحجبها الإخوة من الثلث إلى 
السدس لقوله تعالى ‏ فإن" كان لله إخنوة” لمم اسداس - . واختلفو 
يقل ما جججب الأم من الثلث إلى السدس من الإخوة » فذهب على رضى الله 
عنه وابنمسعود إلى أن الإخوة الحاجبين هما اثنان فصاعدا » وبه قال مالك 
وذهب ابن عباس إلى آم ثلاثة فصاعدا » وأن الاثنين لامحجيان الأم , من 
الثلث إلى السدس ٠»‏ والحلاف آيل إلى أقل ما ينطاق عليه اسم ادمع ؛ فن 


ا 
تقال أقل ما ينطلق عليه اسم امسوم ثلاثة قال: الإنحوة الداجبون ثلاثة فا فوق. ؛ 
ومن قال أقل ما ينطلق عايه. اسم ابلدمع اثنان قال : الإتموة الماجبون هما اثنان 
أعنى فى قوله تعالى ‏ إن كان له إخوة - ولاخلاف أن الذكر والأنى 
يدخلان تحت أسم الإخوة ف الآية وذللك عند اللحمهور . وقال بعض التأخرين 
لاأنقل الم من الثلث إلى السدس بالأخوات المنفردات » لأنه زعم أنه ليس 
ينطلق عليين اسم الإخوة إلا أن يكيون معهن' أخ لموضع تغليب المذكر على 
فلؤنث » إذ اسم الإخوة هو جع أخ ؛ والأخ مذكر . واختلفوا من هذا الباب 
فيمن يرث السدس الذى تحجب عنه الأم بالإخوة » وذلك إذا ترك المتوق 
أبوين وإغنوة » فقال الحمهور : ذلك السدس للأب مع الأربعة الأسداس , 
وروی عن أبن عباس أن ذلك السدس للإخوة الذين حجبوا » وللأب الثلثان 
لأنه ليس فى الأصول من يجب ولا يأخذ ما حجب إلا الإحوة مع الآباء » 
وضع قوم الإسناد بذلك عن ابن عباس » وقول ابن عباس هو القياس . 
'واختلفوا من هذا الباب الى تعرف بالغرّاوين » وهى فيمن ترك زوجة 
وأبوين » أوزوجا وأبوين ؛ فقال الهمهور : فى الأولى للزوجة الربع » وللأم 
ثلث ما بی » وهر ألربع هن رأس المال » وللأب ما بى وهو النصف > 
وقالوا فى الثانية : للزوج النصف وللأم ثلث ما پى وهو السدس من رأس 
الما » وللأب ماءبتى وهو السدسان » وهو قول زيد والمشهور من قوك على 
رضى الله عنه . وقال ابن عباس فى الأولى : للزوجة الربع من رأس الحال ؛ 
وللأم الثلث منه أيضا لأا ذات فرض » وللأب ما بى لأنه عاصب ؛ وقال 
أيضا فى الثانية : اروج النصف » و للأم الثلث لأنها.ذات فرض مسمى » 
وللأب ما بتى » وبه قال شريح القاضى وداود وابن سيرين وجماعة . وعمدة 
ايلسهور أن الأب والأم لما كانا إذا انفردا بالمال كان للأم الثلث وللأب 
الباق » وجب أن يكون الخال كذلك فيا بتي من المأل کم رأوا أن 
کون ميراث الأم أكثر من ميراث الأب روجا عن الأصول . وحمدة الفريق 
الآخر أن الم ذات فرض مسمى وإلآبٍ عاصب » والعاصب ليس له فيض 
دود مع ذى الفروض » بل يقل" ويكثر ».وما عليه الجمهور من طريق 
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التعايل أظهر» وما عليه الفريق النانى مع عدم التعليل أظهر ؛ وأعبى بالتعليل 
ههنا أن يكون أجق سبى الإنسان أولى بالإيثار : أعنى الأبه من الأم . 

( ميراثالإخدوة للام ) وأجع العلماء على أن الإحوة للأم إذا انفرد الواح 
منهم أن له السدسذكرا کان أوأنتى وأنهم إنكانوا أكثرمن واحد فهمشركاء 
فى الثلث على السوية » للذكر مهم مثل حظ الأنى سواء . وأخموا على آم 
لايرئود مع أرربعة وهم الأب وابحد آبو الأب وإن علا » والبنون ذكرائمم 
وإناتهم » وبنو البنين وإن سفلوا ذ کر اہم ونام ٤‏ وهلا 2 لقوله تعالى - 
- وإ كان رنجل” يورت كلالة أو امترأة” وله أح أو أ نحت - الآآية » 
وذلك أن الإحاع انعقد على أن المقصود ببذه الآية م الإحوة للأم فقط ء 
وقد قرئ « وله أخ أوأعت من أمه » وكذلك أحغوا فا أحسب ههنا على أن 
الكلااة هى تقد الأصناف الأربعة اتى ذكرنا من النسي : أعنى الآباء 
و الأجداد و البنين وى البنين . 

( ميراث الإخوة للأب والأمأوللآب ) وأجمع العلماء علىأت الإحوة للأبه 
والأم أو للأب:فقط يرئون فى الكلالة أيضا . أما الأحت إذا انفردت فإن 
ها النصف وإن كانتا اثنتين فلهما الثلثان » » كالدال فى البنات » وم إن 
كانوا ذكور! وإناثا فللذكر-هثل حظ الأنثيين كحال البنين مع البنات » وهذا 
لقوله تعالى - نونك قل الله" يتقتديكثم' فى الكتلالة - إلا أنهم 
اختلفوا فى معنى الكلالة ههنا فى أشياء واتففوا مہا فى أشياء يأق ذكرها إن 
شاء الله تعالى ؛ فن ذلك آم أحعوا من هذا البابعلى أن الإحوة للأب والأم 
ذكراثا كانوا أوإناثا أنهم لايرثون مع الولد الذكرشيئا » ولا مع ولد الولد 
ولامع الأب شيئا . واختلفوا فما سوى ذلك ؛ فا أنها اتدتلفوا فى ميراث 
الإحوة للأب والأم مع البنت أو البنات » فذهب الحمهور إلى أبن عصبة 
يعطون ما فض عن البئنات ؛ وذهب داود بن على الظاهرى وطائفة إلى أن 
الأخت لاترث مع البنت شيثا . وعمدة الحمهور فى هذا الحديث ابن ٠سعود‏ 
عن النبى صلى الله عليه وسلم أنه قال فى ابنة وابئة ابن وأحت « إن للبت 
٠‏ النتصفء لاباة الاب السداس” تكثملة التتين رما بى فللا عت . 
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وأيضا من جهة النظر لما أحعوا على توريث الإخوة مم البنات » فكذلك. 
الأخوات . وعمدة اافريق الآخر ظاهر توله تعالى ‏ إن اسرو” هتاف ليس“ 
له ولد وله حلت فلم يج ل للأخت شيا إلا مع عدم الولد » وابمحمهور 
حملوا اسم ااولد هنا على اا كور دون الإثث . وأحع العلماء من هذا البابه 
على أن الإخوة للأب والأم ححمجبون الإخوة للأب عن الميراث قياسا على ببى 

الأبئاغ ٠م‏ بى الصاب . قال أبوعر : وقد روى ذلك فى حديث حسن من 

رواية الأحاد العدول . عن على رضى الله عاه قال « قضى رسوك الله صلى الله 

عليه وسل أن أعيان بنى الأم يتوارثون دون بنى العلات » وأجمع العلماء على 
أن الأحوات للأب والأم إذا استكان الاين فإنه ليس للأخوات للأب معهن 
شىء کالحال فى بنات الابن مع بنات الصلب » وأنه إن كانت الأخت 

للأب والأم واحدة فالأخوات للأب ما كن بقية الثلثين وهو السدس . 

واختلفوا إذا كان .م الأ ات للأب. ذكر »> فقال اللجمهور : يعصبين 
ويقتسمون المال للذ كر مكل حظ الأنثيين > كالحال فى هبنات الابن مع 

بنات الصاب؛ واتنترط مالك أن يكون فى درجتهن ؛ وقال ابن مسعود : 

إذا استكمل الأخوات الشقائق الثلثين ذالباق للذكور من الإحوة للأب دون 
الإناث ء وبه قال أبو ثور ؛ وشآلفه داود نى هذه المسئلة » مع موافقته له 
فى مسئلة بنات الصاب وبى -البنين » إن لم يستكمان الثلاين » فللذكر عنده 
من بنى الأب مثل حظ الأنثيين » إلا أن يكون الحاصل للنباء أكثر من 
السدس کالال فى بنت الصاب مع بنى الابن . وأدلة الفريقين فى هذه المسئلة 
هى تلك الأدلة بأعيانها . وأجمعوا على أن الإحرة للأب يقوهون مقام الإوة 
لأب والأم عند فقدهم » کاللال فبنى البنين مع البنين » وأنه إذا كان معهن 
ذكر عصمن ؛ بأن يبدأ بمن له فرض مسمى » م يرثون الباق الذ كر مثل, 
حظ الأنثيينكاخال فى البنين إلا ى موضع واحد وهى الفريضة الى تعره 
بالمشركة » فإن العلماء الحتلفوا فيها » وهى امرأة توثيت وتركت زوجها وأمها 
وإخوتها لأمها وإخوتها لأبيها وأمها > فكان عمر وعمان وزيد بن ثابت 
يعطوثٌ ازوج النصف والأم السدس وللإخوة للأم الثاث » فيستغرةون. المال 
فيب الإخوة للأب والأم .بلا شىء + فكانوا يشركون الإخوة للأب والآم 
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فى الثلث مع الإحوة للأم يقتسمونه بينهمللذكرمثل حظ الأشيين : وبالتشريك 
تقال من فقهاء الأمصار مالك والشافعى والثورى . وكان على رضى الله عذه 
وأ بن كعب وأبوءومى الأشعرى لايشركون إحوة الأب والأم فى الثلث 
مع إخوة الأم فىهذه الفريضة » ولا يوجبون لهم شيا فيها » وقال به مز 
خقهاء الأمصار : أبوحئيفة وابن ألى ليل وأحمد وأبو ثور وداود وجماعة , 
وحجة الفريق الأول أن الإخوة للأب والأم يشاركون الإخوة للأم فى السيب 
الذى به يستوجبون الإرث وهىالآم فوجب أن لايندردوا به دوليم » لآنه إذا 
اشتركوا فى ااستبب الذى به يورثون وجب أن يشتركوا ف الميراث : وحجة 
الفريق الثانى أن الإحوة الشقائق عصبة » فلا شىء لهم إذا أحاطت فرائض 
خوى السهام بلميراث . وعمدتهم باتفاق اللجميع على أن من ترك زوجا وأما 
وأخا واحدا لآم وإخوة شقائق عشرة أو أكثر أن الأخ للأم يستخق ههنا 
السدس كاملا » والسدس الباق بين الباقين مع أمهم مشاركون له فى الأم . 
خسبب الاختلاف.فى أكثر مسائل الفرائض هوتعارض المناييس واشتراك الألفاظ 
فيا فيه نص : 
( ميراث الحد ) وأجمع العلماء على أن الأب يجب الخد وأنه يوم مقام 
الأب عند عدم الأب مع البنين وأنه عاصب مع ذوى الفرائض : واختلفوا 
هل يقوم مقام الأب فى حجب الإخوة الشقائق » أو حجب الإحوة للأب ؟ 
غذهب ابن عباس وأبوبكر رضى. الله عنهما وجماعة إلى ألدحجبهم ۽ وبه قال 
أبو حنيفة وأبوثور والمزفى وابن مبريج من أصعاب الشافعى وداود وجماعة . 
واتفق على بن أنى طالب رضى الله عنه وزيد بن ثابت وابن مسعود على 
توريث الإخوة مع اللحد » إلا ألم اختلفوا ف كيفية ذلك على ما أقوله بعد ه 
وعمدة من جعل الحد بمتزلة الأب اتفاقهما ف المعنى » أعنى من قبل أن كلييما 
أن للميت » ومن اتفاقهما فى كثير من الأحكام الى أجمعو| على اتفاقهما فيها 
حى إنه قد روىعن ابن عباس رضى الله عنه أنه قال : أما يت الله زيد 
ابن ثابت يجعل ابن الابن ابنا » ولا يجعل أب الأب أبا > وقد أجمعوا على أنه 
عثله فى أحكام أخر سوى الفروض ٠»‏ مہا أن شهادته لحفيده كشهادة الأب 
وأن الحد يعتق على حفيده كا يعتق الأب على الابن > وأنه لايقتص له من 


ا 

جد ا لايتتص له دن أب . وتمدة من ورّث الأ مع ابلحد أن الأخ أقرب 
إل الميت من اليد > لأن اليد أبوآی الميت » والأخ ابن ای الميت ء والابن 
أقرب من الأب . وأيضا فا أجعوا عايه من أن ابن الأخ يقدم على العم » 
وهو يدلى بالأب » والعم يدلى بالحد . فسبب الخلاف تعارض القياس فىهذا 
إلباب . ذإن قيل : فأى القياسين أرجح بحسب النظر الشرعى ؟-قلنا : قياسمن 
ساو بين الأب والحد » فإن الدد أب ف المرتبة الثانية أو الثالتة » كا أن 
ابن الابن ابن ف المرتبة الثانية أو الثالثة » وإذا لم يحجب الاين ابلدد وهو 
يجب الإخوة فالحد يحب أن يحجب من يحجب الابن » والأخ ليس بأصل 
اللميت ولا فرع » وإنما هومشازك له فى الأصل » والأصل أحق بالشىء من 
المشارك له الأصل » وابد ليس هو أصلا للميت من قبل الأب بل هو أصل 
أصاء » والأخ يرث من قبل أنه فرع لأصل الميته » فالذى هو أصل لأصله 
تأولى من الذى دو فرع لأصله » ولذلك لامعى لقول من قال إن الأخ يدل 
البنوة » وابحد يدلى بالأبوة » فإن الأخليس ابنا للميت وإنما هى ابن أبيه » 
والحد أبوالميت » والبنوة إنما هى أقوى ف الميراث من الأبوة فى الشخص 
٠‏ اأواحد بعينه أعبى الموروث : وأما البنوة الى تكون لأب موروث » فليس 
ازم أن تكون ففحق الموروث أقوى من الأبوة الى تكون لأب الموروث » 
لأن الأبوة اانى لأب الموروث هى أبوة ما للموروث : أعنى بعيدة » وليس 
البنوة الى لأب الموروث بنوة ما للموروث لافريبة ولابعيدة ٠»‏ فن قال الأ 
أحق من امد » لأن الأخ يدلى بالشى ء الذى من قبله كان الميراث بالبنوة وهو 
الأب وابلدد يدلى بالأبوة هو قول غالط يل » لأن ابحد أب ما » وليس 
الأخ ابنا ما . وبابلعملة الأخ لاحق من لواحق الميت » وكأنه أمرعارض واللحد 
مبب من أسبابه » والسبب أملك للشىء من لاحقه . واخحتلف الذين ورثوا 
اباد مع الإحوة فى كيفية ذلك : فتحصيل مذهب زيد فى ذلك أنه لالخلو أن 
يكون معه سوى الإحوة ذو فرض مسمى أو لايكون » فإن لم يكن معه 
ذوفرض «سمى أعطى الأفضل له من اثنين » إما ثلث المال » وإما أن يكون 
كواحد من الإخوة الذكور » وسواء كان الإخوة ذكرانا أو إناثا أوالأمرين 
جميعا فهومع الأخ الواحد يقاسمه المال » وكذلك مع الاثنين ومع الثلاثةوالأربعة 


30000 
يأخذ الثلث » و«و مع الأخنت الواحدة إلى الأربع يقاسمهن للذكر مثل حظ 
الأنثيين » ومع اللمس أخوات له الاإث-» لأنه أفضل له من له مة » ذهذهم 
هى حاله مع الإخوة فقط دون غيم . وأما إن کاذ معو م ذو ذرةى مسمى فته 
يبدأ بأهل الفروض فيأحذون فروضهم » فا بى أعطى الأنضل له من ثلاث : 
إما ثلث ما بى بعد حظوظ ذوى. الفرائض ٠»‏ وإما أن يكون عزلة.ذكر من 
الإخوة » وإما أن يعطى السدس من رأس المال لاينقص منه » ثم ما بى يكون 
للإخوة للذكر مثل حظ الأنثيين فى الأكدرية على ماسنذكر مذديء فيا مع 
سائر مذاهب العلماء : وأما على رضى الله عنه فكان يعطى الخد الأحظى له 
من السدس أو العامة » وسوآء كان مع اللحد والإخوة غيرهم من ذوى الفرائض 
أو لم يكن 2 وإبما لم ياقصه من السدس شيا » لام لما أجعوا أن الأبناء 
لاينقصونه منه شيا كان أحرى أن لاينقصه"الإضوة . وعمدة قول زيد أنه لما 
كان بحجب الإخوة للأم فلم يحجب عا يحب لهم وهو الثاث » وبقول زيد 
قال مالك والشافعى والثورى وجاعة » وبقول علىرضى الله عنه قال أبوسنيفة . 
وأما الفريضة الى تعرف بالأكدرية وهى امرأة توفيت وتركث زوجا وأما 
وأختاشقيقة وجدا ذإنالملماء احتلفوا فما » فكان عمر رثى الله عد وابن: سعود. 
يعطيان للزوج النصف و للام السدس وللآخت النصف وللجد اأسدس > 
وذلك على جهة العول . وكان على بن أنى طالب رضى الله عنه وزيد پتولان. 
ازوج النصط وللأم الثلث وللأحت النصف ولاجد السدس فريضة » إلا أنه 
زيدا يجمع سهم الآخت واللحد » فيقسم ذلك بينم للذكر مثل حظ الألثيين » 
وزعم بعضهم أن هذا ليس من قول زيد » وضضعف الجميع التشريك الذى قال 
به زيد فى هذه اأفريضة » وبقول زيد قال مالك ؛ وقيل [نما ميت الأكدزية. 
لتكدر قول زيد فيها »> وهذا كله على :ذهب من إرى العول » وبالعول قال. 
جمهور الصحابة ونقياء الأدصارء إلا ابن عباس فإنه روى عنه أنه قال : 
أعال الفرائض عر بن الاط'ب » وابم الله لو قدم دن قدم الله وأحر من أخر 
الله ما عالت فريضة ء قيل له : وأيها قدم الله » وأيها أحر الله ؟ قال : كل 
فريضة لم يهبطها الله عز وجل عن موحبها إلا إلى فريضة أتحرى فهسى ما قدم 
. الله » وكل فريضة إذا زالت عن فرضهالم يكن ا إلا ١‏ بى فتلك الى أحر الله 
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الأول مثل الزوجة والأم » والمتأخر مثل الأخوات والبنات » قال : فإذا 
اجتمع الصنفان بدئ من قدم الله » فإن بى شىء فلمن أخر الله > وإلا فلا 
شىء له ؛ قيل له : فهلا قات هذا القول لعمر : قال : هبته . وذهب زيد 
إلى أنه إذا كان مع اد والإحوة الشقائق إخوة لأب » أن الإحوة الشقائق 
يعادون الحد بالإخوة للأب > فيمتعونه بهم كارة المبياث » ولا يرثون مع 
الخو ة الشقائق شيا إلا أن يكون اشقائق أنتا وإحدة › فَإِنْها تعادى اللحد 
بأخوتها للأب ٥ا‏ بينهما ' وبين أن تستکل أريشما رهى النصف » وإن 
كان فيا. محاز لها ولإخوتها لأبيها غلل دن نصف رأس المال كله » فهو 
الإخوتما لأبيها للذكر مثل حظ الأثيين » ذإن لم يفضل شىء على النصف فلا 
ميراث هم » فأما على رضى الله عنه فكان لايلتفت هنا للإخوة لذب للإجماع 2 
حلى أن الإخوة 'شقائق يحجبونهم » ولأن هذا الفعل أيضا حالف الأصول » 
أعى أن يحتسب من لايرث » واختلف الصحابة رضى الله عهم من هذا 
فلاب فالفريضة الى تدعى اللترقاء » و هىأم وأحت وجد على خسة أقوال , 
فذهب أبوبكر رضى الله عنه وابن عباس إلى أن للأم الثلث وااباق للجد 
وحجبوا به الأخت » وهذا على دام فى إقامة الحد تام الأب . وذهب على 
.رضى الله عنه إلى أن للأم الثاث ولادّخت التصف وما بى لاجد . وذهب عمان 
إل أن للأم الثث وللأنحت الثاث وللجد الثاث » وذهب ابن «سعوذ إلى أن 
لدعت النصف وليجد الثاث وللأم السدس » وكان يقول معاذ الله أن أفضل 
أما على جد , وذهب زيد إلى أن للأم الثاث وما پى بين الد والأختللذكر 

عثل حظ الأنثيين . 

(ميراث الحدات ) وأخعوا على أن للجدة أم الأم السدس مع عدم الأم » 
وأن للجدة أيضا أم الأب عند فقد الأب ااسدس » ذإن اجتمعا كان السدس 
ينهما . واختلفوا فيا سوىذاك ؛ نذهبزيد وأهل المدينة إلى أنابحدة أم الأم 
يأرض ها السدس (ريضة ء (إِذا اجتمعت اللدتا ن كان السدس بيبا إذا كان 
قعددهما سواء » أوكانت أم الأب أقعد » ذإن كانت آم الم أقعد : أى أقرب 
إلى الميت كان ها السدس » ولم يكن للجدة أم الأب شىء » وقد روى عنه 


را) هكذا هذه العبارة بالأصول » ولينظر ما مناها اه مصححه . 
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أيهما أقعد كان ها السدس » وبه قال على رةى الله عته » ومن ذقهاء الأمصار 
أبوحتيفة والثورى وأبوثور > وهؤلاء ليس يورثون إلا هاتين اللندتين الت 
على توريهما » وكان الأوزاعى وأحمد يورئان ثلاث جدات واحدة من قبل 
الم واثثتان من قبل الأب أم الأب وأم ألى الأب : أعنى ابلعد » وکان ابن 
مسعود يورّث أر بع جدات : أم الأم وأم.الأب و أم أب الأب : أعنى ابد 
وأم أى الأم : أجى اليد > وبه قال الحسن وابن سيرين : وكان ابن ٠سعود‏ 
يشرك بين اهدات ف السدس دنياهن وقصواهن مالم تكن تججها بنا أوبنت 
بنها . وتد روی‌عنه آنه کان يسقط القصوى بالدنيا إذا كانتا من جهة واحدة . 

وروی عن ابن عباس أن ابمحدة كالأم لذا لم تكن أم » وهوشاذ عاد اللتموون 
ولكن له حظ من القياس . فعمدة زيد وأهل المدينة والشافعى » ومن قال. 
بمذهب زيد مارواه مالك أنه قال « جاءت ابلددة إلى ألى باكر رضى الله عند 
تسأله عن ميراثها » فقال أبو بكر : مالك فى كتاب الله عز وجل شیء وا 
علمت لك ىسنةرسول الله صلى الله عليه وسلم شيئا فار جى حى أسأل الناس» 
فقال له المغيرة بن شعبة : حضرت رسول الله صلى الله عايه وسلم أغطاها 
السدس »,تقال أبوبكر : هل معاث غيرك ؟ فقال : محمد بن مسلمة » فقال 
مثل ما قال المغيرة ء فأنقذه أبو بكر ما ثم جاءت الليدة الأخرى إلى عر 
ابن الخطاب .تسأله ميراثها > فقال ها : ما لك فى كتاب الله عز وجل شىء > 
وما كان القضاء الذى قضى به إلا لغيرك » وما آنا بزائد فى الفرااض » ولكنه 
ذلك السدس » فإن اجتمعما فيه فهو لکا » وأيتكنا انفردت به نهو لها ۾ 
وروى ماللك أيضا أنه أنت الحدتان إلى أبى بكر 3 فأراد أن يجعل ااسدس إلى, 
من قبل الأم ؛ تقال له رجل : أماءإنك تارك انی اوت وهوس كا 
إياها يرث » فجعل أبو بكر . السدس بِيئهما . قالوا : فواجب أن لايتعدى 
فى هذا هذه اأسنة واجماع الصحابة . وأما عمدة من ورث الثلاث جداث 
فحديث أبنعيياة عن منص ور عن إبراهم « أن الى صلى الله عايه وسم ورث 
ثلاث جدات : انتين من قبل الأب¿ وواحدة من قبل الام » وأما ابن 
مسعود فعمدته القياس فى تشيبها بابد لاب لكين . الحديث يعارضه . 
واختلفوا هل حجب الحدة للأب ابها وهو الأب ؛ فذهب زيد إلى أنه 


۵١ س‎ 

يجب ؛ وبه قال مالاث وااشافعۍ وأبوحنيفةوداود ؛ وقال آخخرون : ترث 
ابحدة مع بها » وهو «روى عن عر وابن ٠سعود‏ وحماعة من الصحابة » وبه 
قال شريح وعطاء وابن سيرين وآحد > وهو قول الفقهاء الصريين . وعدة 
من حجب اللحدة بابئها أن ابد لما كان جوبا بالأب وجب أن تكون الحدة 
أولى بذلك . وأيضا فاما كانت آم الأم لاترث بإجماع مع الام شيا كان. 
كذلك أم الأب الأب . وحمدة الفريق الثانى ماروى اأشبى عن «سروق. 
عن عبد الله فال : أول جدة أعطاها رسول الله صلى الله عليه وسلم سدسا: 
جدة مع ابئها وابنها حى قالو | : ومن طريق اانظر لما كانت الأم وأم الأم 
لايحجين بالذكور كان كذلك حكم جيع الجدات » وينبغى أن يعم أن مالكا 
لايخالف زيدا إلا فى فريضة واحدة » وهی اءرأة هلكت وتركت زوجا وأما 
وإخوة لآم وإخوة لأب وأم وجدا » فقال مالك : للزوج النصف » وللأى 
السدس وللجد ما بی وهو الثاث » وليس للإخوة الشقائق شىء ؛ وقال 
زيد : للزوج النصف » وللأم السدس » والجد السدس »> وما بنى للإخوة 
الشقائق » فخالف مالك هذه المسئلة أصله من أن ابد لاحجب الإخوة. 
الشقائق ولا الإخوات للأب . وحجته أنه لما حجب الإخوة للأم عن الثاث. 
. الذى كانوا يستبحقونه دون الشقائق كان هو أولى به . وأما زيد فعلى أصله. 
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باب ی الحجب 

وأجمع العلماء على أن الأخ الشقيق يحجب الأخ الأب » وأن الأخ للأب 
محجب بى الح الشقيق » وأن بى الأخ الشقيق محجبون أبتاء الأخ للأب 2 
وبنو الأخ للأب أولى من بى ابن الأخ للأب والأم » وإنو الأخ للأب أولى 
للأب › وکل واحد من هؤلاء يحجبون بأیہم » ومن حچب مہم صتفا فهو 
يحجب من يجبدذلك الصنف . وبالحملة » أما الإخوة فالأترب مهم يحجب 
الأبعد » فإذا استووا حجب مهم من أدلى بسبيين آم وأب من أدلى بسبب 
واحد وهو الأب فقط ؛ وكذلك الأعام الأقرب منه يحجب الأبعد » فإن. 


— o 
» استووا حجب هنهم من يدلى منہم إلى الميت بسبیین من يدلى يسبب واحد‎ 
. أعى أنه يجب العم 'أحوالاب لأب وابن الع الذى هو أخوالاب لأب فقط‎ 
وأجمعوا على أن الإخوة الشقائق والإحوة للأبيحجبون الأعمام » لأن الإخوة‎ 
باق أب المتوق 3 والأعمام بثو جده 3 والأبناء حجبون بام 8 والاباء‎ 
أجدادم » والبنون وبنوه, يحجبون الإخوة » وابحد يحجب من فوقه من‎ 
الأجداد بإجماع » والأب يحجب الإخوة ويحجب من تحجبه الإحوة ؛ وابلحد‎ 
يحجب الأعام بإجماع والإخوة للأم » ويحجب بنوالإخوة الشقائق وبى الإخوة‎ 
للأب ؛ والبنات وبئات البئين يجين الإخوة للأم . واختاف العلماء فيمن‎ 
: ترك ابنى عم أحدهما أخ للأم » فقال مالك والشافعى وأبوحنيفة والثورى‎ 
للأخ للأم السدس من جهة ماهوأخ لأم وهو باق المال مع ابنالعم الآخر‎ 
عصية يقتسمو له بينهم على السواء ع وهو قول على رضى الله عنه وزيد وابن‎ 
عباس ؛ وقال قوم : المال كله لابن العم الذى هوأخ لأم يأخذ سدسه بالأخوة‎ 
وبقيته بالتعصيب » لأنه قد أدلى بسببين. ومن قال بهذا القول من الصحابة‎ 
أبن مسعود » ومن الفقهاء داود وأبوثور والطبرىء» وهو قول الحسن وعطاء.‎ 
.واختلف العلماء فى رد مابنى من مال الورثة على ذوى الفرائض إذا بقيت من‎ 
المال فضلة لم تستوفها الفرائض ولم يكن‌هناك من يعصب» فكان زيد لايقوك‎ 
بالرد ويجعل الفاضل ق بيت المال » وبه قال مالك والشافعى ؛ وقال. جل"‎ 
الصحابة بالرد على ذوى الفروض ما عدا الزوج والزوجة وإن كانوا‎ 
. اختلفوا ف كيفية ذلك » وبه قال فقهاء العراق من الكوفيين والبصريين‎ 
وأجع هؤلاء الفقهاء على أن الرد يكون فم بقدر سهامهم » فن کان له نصف‎ 
أذ النصف مما بی 3 وهكذا فى جزء جزء 3 وعمدتهم أن قرابة الدين والنسب‎ 
أولى من قرابة الدين فقط : أى أن هؤلاء اجتمع لمم سببان وللمسلمين سبب‎ 
واحد . وهنا مسائل مشهورة الحلاف بين آهل العلم فا تعلق بأسباب المواريث‎ 
يحب أن نذكرها هنا > فنا أنه أحع المسلمو نعل أن الكافر لايرث المسلم لقوله‎ 
لن تعمل" اله للكافرين” عل المؤمنينَ سبلا" ولما ثبت من‎  ىلاعت‎ 
٠ قوله عليه الصملاة والسلام « لايرث المُسْلِم' الكافيرً » ولاالكافزاللم‎ 
واختلفوا فى ميراث المسلم الكافر > وف ميراث المسلم المرتدء فذهب جمهور‎ 


ا 

(العلماء من الصحابة والتابعين وفقهاء الأمصار إلى أنه لايرث المسلم الكافر 
بهذا الأثر الثابت ؛ وذهب معاذ بن جبل ومعاوية من الصحابة وسعيد 
ابن المسيب ومسروق منالتابعينوجماعة إلىأن ا ملم يرث الكافر» وشبهوا ذلك 
بنسائهم » فقالوا : کنا جوز لنا أن تنكح شاعم ولا وز لنا أن نتكحهم 
نساءنا كذلك الإرث » ورووا فى ذلك حديثا «سندا » قال أبو عبر : وليس 
يائقوىّ عند الحمهور » وشبهوه أيضا بالقصاص ف اللماء الى لاتتكافاً . 
وأما مال المرتد إذا قتل أو مات » فقال حهور فقهاء الحجاز هو بلبماعة 
المسلمين ولايرثه قرابته » ويه قالماللك والشافعى وهو قول زيد من‌الصحابة . 
وقال أبوحنيفة والثورى وجمهور الكوفيين وكثير من البصربين يرئه ورثته من 
المسلمين وهو قول ابن مسعود من الصيداية وعللى رضى الله عنهما . وعمدة 
الفريق الأول عوم الحديث » وعمدة الحنفية تخصيص العموم بالقياس > 
.وتياسهم فى ذلك هو أن قرابته أولى من الْسلمين لأمهم يدلون يسببين : بالإسلام 
والقرابة » والمسلمون يسبب واحد » وهو الإسلام » وربا أكدوا با یی 
J‏ له من حكم الإسلام بدليل أنه لايؤخد فى الحال حى بموت فكانت حياته 
معتبرة فى بقاء ماله على ملكه » وذلك لايكون إلا بأن يكون لماله حرمة 
.إسلامية » واذلك لم يجزأن يقر على الارتداد ء بحلاف الكافر- وقال الشافعى 
.وغيره يح يقضاءالع لاة إذا تاب من الردة فىأيام ااردة » والطائفة الأخرى 
تقول : يوقف ماله لأن له حرمة إسلامية » ونما وقف رجاء أن يعود إلى 
الإسلام » وأن استيجاب المسلمين لاله ليس علىطريق الإرث وشذت طائفة 
فقالت :ماله للمسلمين عند مايرتد » وأظن أن أشبب ممن يقول بذاك . وأجمعوا 
على توري ثأهل الملة الواحدة بعضهم بعضا . واختلفوا فى توريث الملل الختلفة» 
فذهب مالك وجماعة إلى أن أعل الملل التلفة لايتوارثون كالييود والنصارى » 
وبدقال أحد وحماعة ؛ وقال الشافعى وأبوحنيفة وأبوثور والثورى وداود 
وغيرهم : الكفاركلهم يتوارئون » وكان شريح وابن أى ليل وحاعة يجعلون 
الملل ألتى لاتتوارث ثلاثا : النصارى والييود والصابئين ملة » وألجوس ومن 
لاكتاب له ملة » والإسلام ملة . وقد روى عن ابن أ ليل مثل قول 
مالك . وعمدة مالك ومن قال بقوله ما روئ الثقات عن عمرو بن شعبيب 

م - بداية نهد - ثان 


— of 
.  نيتلم عن أبيه عن جده أن البى صلى.الته عليه وسلم قال « لايتوادث أهل‎ 
وعمدة الشافعية والحنفية قوله عليه الصلاة والسلام « لايرث المسلم الكافر ول‎ 
الكافر المسلم » وذلك أن المفهوم من هذا بدليل الخطاب أن السام يرث المسلم‎ 
. والكافر .يرث الكافر . والقول بدليل اللحطاب فيه ضعف وخاصة هنا‎ 
واختلفوا توريث الحملاء » والحملاء هم الذين يتحملون يأولادهم من بلاد‎ 
الشرك إلى بلاد الإسلام » أعى أنهم يولدون فى بلاد الشرك ثم يرون إلى‎ 
بلاد الإسلام وهم يدأعون تلاك الولادة اأوجبة السب » وذلك على ثلاثة‎ 
أقوال : قول إ-هم يتوارئون يما يدعون من النسب »وهو قول جماعة من التابعين‎ 
وإليه ذهب إحاق . وقول إمهم لايتوارثون إلاببينة تشهد على أنساييم » ويه‎ 
قال شريح والحسن وجماعة . وقول إنهم لایتوارثون أصلا وروی عن عر‎ 
القلاثة الأقوال » إلا أن الأشهر عنه أنه كان لايورّث إلا من ولد فىبلاد العربه‎ 
وهو قول عمان وعمر بن عبد العزيز . وأما مالاب وأكدابه فاختلف فى ذلك‎ 
قولحم » فنْهم من رأى أن لايورثون إلا ببينة » وهو قول اين القاسم : ومنهم‎ 
من رأى أن لايورثون أصلا ولا بالبينة العادلة ؛ وممن قال بهذا القول من‎ 
أصماب مالك عبد الملك بن الماجشون » وروى اب نالقامم عن مالك فى أهل‎ 
حصن نزلوا على حكمالإسلأم » فشهد بعضهم لبعض أنهم يتوارثون » وهذا‎ 
يتخرج منه أنهميتوارثون بلا بينة » لأن مالكا لايجوّز شهادة الكفار يعضهمعل,‎ 
بعض قال : فأما إن سبوا فلا يقبل قولهم فى ذلك وبنحو هذا التفصيل قال.‎ 
الكويون والشافعى وأحد وأبو ثور » وذلك أمهم قالوا : إن خخرجوا إلى بلاد‎ 
الإسلام ولیس لأحد عليهم يد قيلت دعواهم فى أنسابهم 3 وأما إن أدركهم‎ 
الى والرق فلا يقبل قوهم إلاببينة . فى المسئلة أربعة أقوال : اثنان طرفان».‎ 
واثنان مفرقان . وحمهور العلماء من فقهاء الأمصار ومن الصحابة على“ وزيد‎ 
وعر أن من لايرث لا محجب مثل الكافر والمملوك والقاتل عندا » وكان.‎ 
اين مسعود محجب بمؤلاء الثلاثة دون أن يورم أعنى بأهل الكتاب وبالعبيد.‎ 
وبالقاتلين عمدا » وبه قال داود وأيوثور. وعمدة ابمحمهور أن الحجب فى مع‎ 
الإرث وأمبما متلازمان . وحجة الطائفةا'ثانية أن الحجب لايرتفع إلابالموت.‎ 
واختلف العلماء ف الذين يققدون فى حرب أو غرق أو هدم ولايدرى من‎ 


دوه 

مات مہم قبل صاحبه كيف يتوارثون إذا كانوا أهل ميراث ؟ فذهب مالك 
وأهل المدينة إلى أنهم لايورث بعضهم من بعض » وأن ميرائهم جميعا لمن بى 
ون آرابتهم الوارثين أولبيت المال إن لم تكنهم قرابة ترث » وبه قال الغافعى 
وأوحنيفة وأصحابه فيا حكى عنه الواحاوى . وذعب على وعمر رضي الله عنهما 
وأهسل الكونة وأبوحنيفة فما ذكر غير الطحاوى عنه وجهور البصريين إلى 
م يتوارثون » وصغة تواريهم عندم أنهم يورثون كل واحد من صاحبه 
فى أصل ماله دون ماورث بعضهم من بعض » أعنى أنه لايضم إلى مال المورث 
ما ورث من غيره » فيتوارثون الك لعل أنه مال وااعد كالخال فى الذين بعلم 
تقدم .وت بعضهم على بعض ء مثال ذلك زوج وزوجة توفيا فى حرب أو 
غرق أو هدم ولكل واحد فنهما ألف درم ؛ قبورث الزوج من المرأة 
خساثة درهم » وتؤرث الرأة من الألف الىكانت بيد الزوج دون المنسمائة 
الى ورشمها ربعها وذالك مائتان وخمسون . ومن مسائل هذا الباب اختلاف 
العلماء ىهيراث ولد الملاع'ة وولد الزنى . فذهب أهل المدينة وزيد بن ثابت 
إلى أن ولد الملاعنة يورث كما يورث غير ولد الملاعنة » وأنه ليس لأمه إلا 

اثلث والباق لبيت المال » إلا أن يكون له إخوة لأم » فيكون لهم اثلث 
أو تكون أمه مولاة فيكون باق المال لوليا وإلا فالباق بيت مال المسلمين ¿ . 
وبه قال مالك والشافعى وأبو حنيغة وأصحابه » إلا أن أبا :حنيفة على مذهبه بعل 
ذوى الأرحام أولى من جماعة المسلمين . وأيضا على قياسمن يقول بالرد يرد 
على الأم بقية المال ؛ وذهب على ور وابن مسعود إلى أن عصيته عصبة أمه 
أعنى الذين بر ونما . ور وى عن عل وابنمسعود أنهم كانوا لايجعلونة غصبتهعصبة 
أنه إلا مع فقد الأموكائوا ينز اون الأم بمنزلة الأبوبه قالالحسن وابن سيرين 
والثورىوابن حنيل وجماعة . وعمدة الفريق الأول عمؤم توله تعالى ‏ إن ج 
يكن" له ولد وورثه أبواه لاه الث فقالا : هذه آم وكل أم 
ها اثلث » فهذه ها الثاث . وعمدة الفريق الثالىما روى من حديث ابن عمر 
عن الى صلى الله عليه وسا و أنه ليق ولد الملاعنة بأمه ) وحديت عرو بن 
شیب عن أبيه عن جده قال « جعل النى صلى الله عليه وسلم ميراث ابن ٠‏ 
الملاعنة لأمه ولورثته م وحديث واثلة بن الأسقع عن النبى صلى الله عليه وسلم 


س ۵۹ یہ 


قال « رأة نحور ثلاة أثوال : عتديقتها » ولتقيطها وولدها اذى ' 


لاعت عدليئُم ۾ وحديث مكحول عن النى صلى الله عليه وسلم بمثل ذلك 
خرّج جنيع ذلك أبو داود وغيره . قال القاضى : هذه الآثار المصير إليها 
واجب لأا قد خصصت عموم الكتاب . والخمهور على أن السنة يمخصص 
بها الكتاب » ولعل الفريق الأول لم تبلغهم هذه الأحاديث أو لم تصح عندم » 
وهذا القول مروى عن ابن عباس وعمان »> وهو مشهور فق الصدر الأول » 
واشباره نى الصحابة دليل على صعة هذه الآثار » فإن هذا ليس يستنبط 
بالقياس » والله أعلم . 

ومن مسائل ثروت النسب الموجب الميراث اختلافهم فيمن ترك ابنين وأقر 
أحدهم بأخ ثالث وأنكن"'الثانى ؛ فقال مالك وأبوحيفة : يجب عليه أن يعطيه 
حقه من الميراث يعنون المقر » ولا يغبت بقوله نسبه ؛ وقال الشافعى : لايثيت . 
السب ولا يحب على المقر أن يعطيه من الميراث شيكا . واختلف مالك وأبوحنيفة 
ف القدر اللى يحب على الأخ المقر > فقال مالك يجب عليه ما كان يجب عليه 
لو أقر الأخ الثانى وثبت النسب ؛ وقال أبوحنيفة : يجب عليه أن يعطيه نصف 
.ما بيده » وكذلك ۱ عنله مالك وأ حنيفة فيمن ترك ابنا واحدا فأقر بأخ 
له آخر» أعنى أنه لايثبت اانسب ويجب الميراث ؛ وأما الشافعى فعنه فى هذه 
المئلة قولان : أحدهما أنه لايثبت النسب ولا يجب الميراث . والثانى يثبت 
النسب وجب الميراث » وهو الذى عليه تناظر الشافعية فى المسائل الطبلولية 
ويجعلها مسئلة عامة » وهوأن كل من يحوز المال يثيت الفسب باقراره وإن 
كانواجدا أحا أوغير ذلك . وعمدة الشافعية فالمسثلة الأولى ؛ وفى أحد قوليه 
فى هذه المسثلة + أغتى القول الغير المشهور أن النسب لايثبت إلا بشاهدى 
عدل » وحيث لايثبت فلاميراث » لأن اانسب أصل واليراث فرع » وإذا 
م يوجد الأصل لم يوجد الفرع . وعمدة مالك وأ حنيفة أن ثبوت النسب.دو 
حق متعد إلى الأخ المنكرء فلا يثبت عليه إلا بشاهدين عدلين › وأما خحظد 
من الميراث الذى بيد المقر فإقراره فيه عامل لأنه حق أقرتبه على نفسه . والتق 
أن القضاء عليه لايصح من الاک لا بعد ثبوت النسب وأنه لايجوز له بين 
الله تعالى وبين نفسه أن يمنع من يعرف أنه شريكه فالميراث حظه منه . وما 


لاه ا 


عمدة اأشافعية فى إثباهم النسب بإقرار الواحد الذى موز له المميراث فالسماع 
والقياس . أما الماع فحديث مالك عن ابن شاب عن عروة عن عائشة افق 
على صمته قالت « كان عتبة بن أن وقاص عهد إلى أخيه سعد بن ألى وقاص 
أن ابن وليدة زمعة مى فاقبضه إليك » فلما كان عام الفتح أخذه سعد. 
ابن ألى وقاص وقال :اب نأخى قد کان عهدإلى فيه » فقام إليه عبد بن زمعة » 
فقال : أخى وابن وليدة أبى ولد على فراشه » فتساوقاه إلى رسول الله 
صلى الله عليه وس » فقال سعد : يا رسول الله ابن أخبى قد کان عهد إلى" 
فيه » فقام إليه عبد بن زمعة فقال : أخى وابن وليدة أن ولد على فراشه ت 
فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : هلو للك" يا عبد يئن زمئمة” » ثم قال 
رسول الله صلى الله عليه وسام : الول تفراش والتعاهر الجر » ثم قال 


. لسودة بنت زمعة : احشجى من » لما رأى من شبهه بعتبة بن ألى وقاص 


قالت : ا رآها حى لی الله عز وجل » فقضى رسول الله صلى الله عليه وسام 


لعبد بن زمعة بأححيه وأثبت نسبه بإقراره إذا لم يكحن هنالك وارث منازع لهم 


وأما أكثر الفقهاء فقد أشكل علبهم معنى هذا الحديث للتروجه عندهم عن 
الأصل المع عليه فى إثبات النسب » وهم نى ذلك تأويلات » وذلك أن 
ظاهر هذا الحديث أنه ثبت نسبه بإقرار أخيه به » والأصل أن لايثبت نسب 
إلا بشاهدى عدل » ولذلك تأول الناس فذللك تأويلات » فقالت طائفة ٠:‏ 
إنه إنما أثيت نسبه عليه الصلاة والسلام بقول أخيه » لأنه يمكن أن يكون قلا 

أن تلاك:الأمة. كان يطؤها زمعة بن قيس » وأنباكانت فراشا له » قالوا : 
وما يؤكد ذلك أنه كان صبره » وسودة بنث زمعة كانت زوجته عليه الصلاة: 
والملام » فيمكن أن لاعنى عليه أمرها »-وهذا على القول بأن للقانهى أن 
بقضى بعلمه » ولا يليق هذا التأويل يذهب مالك » لأنه لايقضى القاضى عنده 
بعلمه » ويايق بمذهبالشافعى على قوله الآلحر » أعى الذى لايثبت فيه السب . 
والذين قالوا بهذا التأويل قالوا : نما أمر سودة بالمجبة احتياظطا لشبهة الشبه > 
لاأن ذلك "ان واجبا » وقال لمكان هذا بعض الشافعية ؛ إن لازوج أن يحجب 
الأنيت عن أخيها. ؛ وقالت طائفة : أمرة بالاحتجاب لسودة دليل على أنه 
م يلحق نسبه بقول عتبة ولا بعلمه بالفراش . وافترق هؤلاء فى تأؤبل قوله 


كرو" ب 
عليه الصلاة والسلام « هو لك » فقالت طائفة : إنما أراد هو عبدك إذا كان 
ابن أمة أبياك » وهذا غير ظاهر لتعليل رسول الله صلل الله عليه وسلم که 
ف ذلك بقوله « الولد للفراش وللعاهر الحجر » وقال الطحاوى : إما أراد 
بقوله عليه الصلاة والسلام « هو للك يا عبد بن زمعة ». أى يدك عليه بمازلة 
ما هو يد اللاقط على اللقطة » وهذه. التأويلات تضعف لعلياه عايه الصلاة 
والسلام حكه بأن قال « الولد للفراش وللعاهر الحجر « . وأا المنى الذى 
يعتمده الشافعية فى هذا المذهب » فهو أن إقرار من يحوز الميراث هو إقرار 
خلافة : أى إقرار من حاز خلافة الميت؛ وعند الغير أنه إقرار شبادة لالإقرار 
خلافة » يريد أن الإقرار الذى كان للميت انتقل إلى هذا الذى حاز ميراثه . 
واتفق ابلهمهور على أن أولاد الزنىلايلحقون بآبائمهم إلا فى الحاهلية على ما روى 
عن عمر بن الحطاب على اخحتلاف فى ذلك بين الصحابة وشل قوم فقالوا : 
ياتحق ولد الزنىفى الإسلام » أعنى الذى كان عن زنى فى الإسلام . واتفقوا 
على أن الولد لايلحق بالفراش'فى أقل من ستة أشهر » إما من وقت العقد » وإما 
من وقت الدخول » وأنه يلحق من وقت الدخول إلى أقصر زمان الحمل » 
أو إن كان قد فارقها واعزها < واختلفوا ف أطول زمان الحمل الذى يلحق 
به الوالد الولد » فقال مالك : خمس سنين ؛ وقال بعض أصعابه. : سبع ؛ وقال 
الشافعى : أريع سنين ؛ وقال الكوفيون : سئتان : وقال محمد بن الک : 
سنة ؛ وقال داود : ستة أشهر » وهذه المسئلة مرجوج فيا إلى العادة والتجربة. 
وقول ابن عبد الحكم والظاهرية هو أقرب إلى المعتاد » والمدكم نما يجب أن 
يكون بالعتاد لابالنادر » ولعله أن يكون مستحيلا . وذهب مالك والشافعى 
إلى أن من تزوج امرأة ولم يدحل بها أو دحل بها بعد الوقت وأنت بولد استة 
أشبر من وقت العقد لامن وقت الدخول أنه لايلحق به إلا إذا أنت به لسنة 
أشبر فأكثر من ذلك من وقت الدخول . وقال أبوسخنيفة : هى فراش له 
ويلحقه ااولد . وعمدة مالك آنا ليست بفراش. إلا بإءكان الوطء وهو مع 
اللدخول . وعمدة أنى حنيفة موم قوله عليه الصلاة وااسلام « الولد الفراش » 
وكأنه يرى أن هذا تعبد بمنزلة تغليب الوطء الحلال على الوظء ارام فى إلحاق 
الولد بالوطء الال : واختلفوا من هذا الباب فىإثبات النسب باثقافة»وذلك 
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عند مايطأً رجلان ق طهر واحد ملاك ین أو بتكاح 2 ويتصور أيضا الحم 
ببالقافة فى اللقيط الذى يدعيه رجلان أوثلاثة . والقافة عند العرب : قوم 
كانت عندهم معرفة بفصول تشابه أشخاص الناس » ققال بالقافة من فقهاء 
الأمصار مالك وااشافعى وأحمد وأبو ثور والأوزاعى وأنى الحكر بالقافة » 
الكوفيون وأكثر أهل العراق » والحكعند «ؤلاء أنه إذا ادعى رجلان ولدا 
كان الولد بيهما » وذلك إذالم يكن لأحدهما فراش » مثل أن يكون لقيطا » 
أو كانت المأة الواحدة لكل واحد منهما فراشا مثل الأمة أوالحرة يطؤها رجلان 
فى طهر واحد ؛ وعند المهور من القائلين بهذا القول أنه جوز أن يكون 
عندم للابن الواح أبوان نقط ؛ وقال خمد صاحب أنى حايفة : جوز أن 
يكون ابنا لثلاثة إن ادعوه » وهذا كله تخليط وإبطال لن.عقول والمنقول . 
موعمدة استدلال من قال بالقافة ما رواه مالك عن سليان بن يسار أن عمر 
٠بن‏ الحطاب كانيليط أو لاد ابلحاهلية يمن استلاطهم : أى يعن ادعام ف الإسلام 
فأ رءجلان كلاسا يدعى ولد امرأة » فدعا قائفا فنظر إليه فقال القائف + 
لقد اشتركا فيه » فضريه عمر بالدرة » ثم دعا المرأة فقال : أخيرينى برك » 
فقالت : كان هذا لأحد اارجلين يأتى فى إبل لأهلها فلا يفارقها حى يظن 
مونظن أنه قد استمر بها حمل » ثم انصرف عنا فأهريقت عايه دما » ثم خلف 
هذا عليها : تعبى الآلحر » فلا أدرى أيهما هو » فكبر القائف » فقال عمر 
للغلام : وال أيبما شت . قالوا : فقضاء عر بمحضر من الصحابة بالقافة 
هن غير إنكار من واحد مهم هو الجاع . وهذا الحکم عند مالك إذا قضی 
القافة يالاشتراك أن يخر الصبى حى يبلغ » ويقال له : وال أيهما شثت » 
مولا يلحق ولحد باثنين » وبه قال الشافعى ؛ وقال أبوثور : يكون ابنا هما 
إذا زعم القائف أنهما اشتركا فيه ؛ وعند مالك أنه ليس يكون ابنا للاثنين: 
القوله تعالى ‏ يا با الاس إن ختلقنناكمم' مين" ذ كر واس -.واحتج 
القائلون بااقافة أيضا محديث ابن شباب عن عروة عن عائشة قالت « دحل 
.رسول الله صلى الله عايه وسلم مسرورا تبرق أسارير وجهه فقال : أل" 
سی ماقال” ج المدبابى لزيد وأ سامة ورأى أقدامهما فقال : 
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إن" 500 الأقندام” يتعنضها من بعض » قالوا : وهذا هروى عن ` 


لك 
ابنعباس وعن أنس بن مالك › ولا الف لمم من الصحابة . وأما الكوفيورة 
فقالوا : الأصل أن لاحك لأحد المتنازعين فى الولد إلا أنيكون هنالك فراش 
القوله عليه الصلاة والسلام « الولداللفراش › فإذا عدم الفراش أو اشتركة 
الفراش كان ذلكبينہما » وكأنهم رأوا ذلاك بنوة شرعية لاطبيعية > فإنه ليس 
يلزم من قال : إنه لايمكن أن يكون ابن واحد عن أبوين بالعقل أذلايجوز, 
وقوع ذلك ,ف الشرع . وروى مثل قولحم عن عمرء ورواه عبد الرزاق عن 
على ؛ وقال الشافعى : لايقبل ف القافة إلا رجلان . وعن مالك فى ذلك. 
روايتان : إحداهما مثلقول الشافعى » والثانية أنه يقبل قول قائف واحد . 
والقافة فى اللا ورعن مالك إنما يقضى بها فى ملك اليين فقط لا النكاح ٤‏ 
وروی ابن وهب عنه مثل قول الشافعى ؛ وقال أبوعمر. ین عبدالبر : فى هذا 
حديث حسن مسند أخل به جماعة من أهل الحديث وأهل الظاهر ع رواه 
الثورى عن صالح بن حى عن الشعبى عن زيد بن أرقي قال « كان على بالهن 
فأق بامرأة وطها ثلاثة أناس فى طهر واحد » فسأل كل واحد منهم أن يقر 
لصاحبه بالولد فأبى » فأقرع بيهم وقضى بالولد للذى أصابته القرعة وجعل 
عليه ثلى الدية » فرفع ذلك إلى النبى صلى الله عليه و فأعجبه وض حك حى 
بدت نواجذه « وف هذا القول إنفاذ الحكم بالقافة ولاق الولد بالقرعة . 
واختلفوا فميراث القاتل على أربعة أقوال : فقال قوم : لايرث القاتل أصلا 
من قتله . وقال آحرون : يرث القاتل وهر الأقل . وقرق قوم بين اطا 
والعمد فقالوا : لايرث فى العمد شيا ويرث فى الخطل إلا من الدية » وهو 
قول مالك وأصحابه . وفرق قوم بين أن يككون ف العمد قتان بأمر ؤاجب. أو بغير 
وااجب » مثل أن يكون من له إقامة الحدود » وبابلحملة بين أن يكون من ينهم 
أو لايهم . وسبب الحلا معارضة أصل الشرع هلا المعنى للنظر المصلحى » 
وذلك أن النظرالمصاحى يقتضى أن لايرث لثلا يتذشرع الناس من المواريث إل 
القتل واتباع الظاهر؛ والتعبد يوجب أن لابلتفت إلى ذلك » فإنه لو كان ذللك. 
ما قصد لالتفت إليه الشارع - وما كان ربلث نسيا ب كنا تقول الظاهرية . 
واختلفوا ف الوارث اللى ليس, سام يسلم بعد موت مورثه السام وقبل قسم 
الميراث » وكذلاتث إن كان مورثه على غير دين الإسلام »> فقال ابلجمهور = 


ا 

إنما يعتبر فى ذلك وقت الموت » فإن كان اليوم الذى مات فيه الم وارثه 
ليس يسام لم يرنه أصولا سواء سم قبل قسم الميراث أو بعده » وكذاك إن کان 
مورثه على غيردين الإسلام وكان الوارث يوم عات غير مسلم ورثه ضرورة 
سواء كان إسلامه قبل القسم أو بعده . وقالت طائفة مهم الحسن وقتادة 
وحاعة : المعتبر فى ذلك يوم القسم » وروی ذلك عن تمر بن الحطاب . 
وعدة كلا الفرنيقين قوله صلى الله عليه وسلم « آ عتا دار أو أرض و 
فى الشاهلينة فهى على قسمم_الهاهلية » وأ نهنا دار أ أرض درسي 
الإسملام . وم قم فهى على قم الإسئلام » فن اعتبر وقت القسمة 
جكم المقسوم ذلك الوقت حكم الإسلام » ومن اعتبر وجوب القسمة 
فى وقت الموت المقشسوم بحكم الإسلام ٠‏ وروی من حديث عطاء و أن رجلة 
أسلم علىميراث علىعهد رسول لله صلى الله عليه وسلم قبل أن يقسم » فأعطاه. 
رسول اللدصل الله عليه و سام نصيبهء وكذلك المحكم عندهم فيمن أعتق من الورئة 
بعد الموت وقبل القسم . فهذه هى المسائل المشهورة الى تعلق هذا الكتاب + 

قال القاضى : ولما كان اليراث إنما يكون بأحد ثلاثة أسباب : 
إنا بنسب » أو صهر » أو ولاء » وكان قد قيل فى الذى يكون پالنسب 
والصبر » فييجب أن نذكر ههنا الولاء ؛ ومن يجب » ومن يجب فيه من 
لامجب » وما أحكاءه ؟ . 


باب فى الولاء 
فأما من يجب له الولاء > ففيه مشائل مشهورة رى تجرى الأصول 
لهذا الباب , 1 
( المسئلة الأولى) أجمع العلماء على أنمن أعتق عبده عن نفسه فإن ولاءه له 
وأنه ريه ذا م يكن له وارث 3 وأنه عصبة له إذاكان هنالك ورئة لامحيطون" 
بالمال . فأما كون الولاء للمعتق عن نفسه » فلما ثبت من قوله عليه الصلاة. 
والسلام فى حديث بريرة « غا الولاء لمن" أعنتق” ٠‏ واختافوا إذا أعتى 
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عبد عن غيره ؛ فقال مالك الولاء للمعتق عنه لا الذى باشر العتق > 


۹۲ 
وقال أبوحنيفة والشافعى : إن أعتقه عن غلم المعتق عنهء فالولاء للمعتقعنه» وإن 
أعتقه عن غير علمه » فالولاء للمباشر للعتق . وعمدة الحنفية والشافعية ظاهر 
توله عليه الصلاة والسلام « ا'ولاء لمن أعنق » وقوله عليه الصلاة والسلام 
« الرلاء اة تة السب و قالوا: فلما لم تجز أن يلتحق نسب باحر 
يغير إذنه » فكذلك الولاء » ومن طريق المعنى فلأن عتقه حرية وقعت فى ملك 
التق » ذوجب أن يكون الولاء له أصله إذا. أعتقه من نفسه. وعمدة مالك أنه 
- إذا أعتقه عنه نقد ملكه إياه » فأشبه الوكيل ؛ واذلك اتفقوا على أنه إذا أذن 
له الممتق عنه كان ولاؤه له لاللمباشر. رعا مالك أنه من قال لعبده : أنت 
حر لوجه الله والمسلمين أن الولاء يكون للمسلمين » وعندهم يكو (المعتق . 
( المسثلة الثانية ) اختاف العلماء فيمن.أسلم على يديهرجل هل يكون ولاؤه 
لله ؟ ذال مالك والشافعى والثورى وداود وحماعة : لا ولاء له ؛ وقال 
أبو حنيفة وأصعابه :: له ولاؤه إذا والاه » وذلك أن مذهبهم أن للرجل أن يؤالى 
رجلا آخحر فيرثه ويعقل عنه » وأن له أن ينصرف من ولائه إلى ولاء غيره 
مالم يعقل عنه ؛ وقال غيره : بنفس الإسلام على يديه يكون له ولاؤه ‏ 
خعمادة الطائفة الأولى قوله صلى الله عليه وسام « إنما الولاء لمن أعتق » وإنما 
هذه هی الى يسمو ما الحاصرة » وكذلك الألف واللام هى عند للحصر » 
ومعی الحصر هو أن يكون الحكر خاصا بامحکوم عليه لاليشاركه فيه غيره : 
أعنى أن لايكون ولاء بحسب مفهوم هذا القول إلا.للمعتق فقط المباشر . 
وعمدة الخنفية فى إثبات الولاء بالموالاة قوله تعالى ‏ لكلل جعلانا موَارلى” 
ا ترك الوالدان والأقئربئُونة . وقوله تعالى - والَّدِين عاقدتت 
أيمانكم' فآنوهم' تصيبتهنم' - . وحجة من قال : الولاء يكون بنفس 

الإسلام فقط حديث تمم الدارى قال « سألت رسول الله صل الله عليه و 

عن المشرك يسم على يد مسلم ؟ فقال هو أحق الناس وأولاهم بحياته 
وتماته » وقضى به عمر بن عبد العزيز . وعمدة الفريق الأول أن قوله تعالى 
والذين عاقدت أغانكي ‏ مسوعة بابة المواريث » وأن ذلك كان ى صدر 


ا 
الإسلام » وأجعوا على أنه لاوز بع الولاء ولا هبته لثيرت نميه عليه الصلاة 
والسلام عن ذلك إلا ولاء السائبة . 
( المسئلة الاائتة ) اختلف العلماء إذا قال السيد لعبده أنت سائبة + فقال 
.مالك : ولاؤه وعقله للمسلمين وجعله عازلة من أعتن عن المسلمين إلا أن 
يريك يه می العتق فقط » فيكون ولاؤه له ؛ وقال الشافعى وأبو حتيفة : 
.ولاؤه المعتق على كل حال 3 وبه قا لأحمد وداود وأبو ثور ؛ وقالت طائفة : 
له أن يجمل ولاءه حيث شاء » ون لم يوالأحدا كان ولاؤه للمسلمن » وبه 
قال الايث والأوزاعى ؛ وكان إبراهم والشعبى يقولان : لابأس ببیع ولاء 
السائبة وهبته » وحجة هؤلاء هى الحجج المنقدمة فى المسثلة الى قبلها : وأا من 
أجاز بيده فلا أعرف له حجة فى هذا الوقت . 
( المسئلة الرابعة ( اخحتلف العلماء فىولاء العبد الم إذا أعتقه النصراف قبل 

٠‏ أن يباع من يكون ؟ فقالمالك وأصحابه : ولاؤه للمسلمين ؛ فإن أسلم مولاه 
بعد ذاك لم يعد إليه ولاؤه ولا میراثه + وقالالحمهور : ولاؤه لسيده » فإن 
اسم كان له ميرائه . وعمدة الحمهور أن الولاءكالنسب » وأنه إذا أسلم الأب 
بعد إسلام الابن أنه يرثه »فكذاكالعبد . وأما عمدة مالك فعموم قوله تعالى 
- وَل" مجحل الله" لللكافرين على انىن سبيلا” - فهو يقول ' أنه 
لمالم يجب له الولاء يوم العتق لم يجب له فيا بعد : وأما إذا وجب لهيوم العتق 
ثم طرأ عايه مانم منوجوبه فلم يختلفوا أنه إذا ارتفع ذلك المانع أنه يعرد 
الولاء له . ولذلك اتفقوا أنه إذا أعنقالنصرائى الذى عبده النصرانى قبل أن 
يس أحدها ثم أسلم العبد أن الولاء يراقع ٠‏ فإن آم المولى عاد إليه . وإن 
كانوا اخختلفوا فى الحرىيعتق عبده وهوعلى دبنه ؛ م يخرجان إلينا مسلمين » 
فقال مالك : هومولاه يرثه ؛ وقال أبوحنيفة : لاولاء بينهما » وللعيد أن 
يوالى منشاء على مذهبه فى الولاء والتحالف ؛ وخالف أشهب مالكا فقال : 
إذا أسام العبد قبل المولى لم يعد إلى المولى ولاؤه أبدا ؛ وقال ابن القامم : يعود» 
وهو معنى قول مالك » لن مالكا يعتبر وقتالعتق » وهله المسائل كلها هى 
مفروضة فى القول لاتقع بعد ؛ فإنه ليس من دين النصارى أن برق 
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بعضهم بعضا » ولامن دين اليهود فيا يعتقدونه فى هذا ا'وقت ویزعون أنه 
منآمالهم : 

١‏ الممثلة اللخامسة ) أبجمع مهور العلماء على أن النساء ليس هن مدخل 
فى وراثة الولاء إلامن بأشرن عتقه بأنفسهن أو ماجر إليين من باشرن عتقه » 
إما بولاء أو بنسب » مثل معتق معتقها أو ابن معتقها » وأنبن لايرئن معتق 
من برثنه إلا ما حكى عنشريح . وعمدته أنه لما کان لها ولاء ما أعتقت 
بنفسها كان لها ولاء ما أعتقه مور ما قياسا علىالرجل » وهذا هوالذى يعرفوثه 
بقياس المعى > وهوأرفع مراتب القياس » وإنما الذى يوهنه الشذوذ . وعمدة 
الحمهور أن الولاء إنما وجب للنعمة الى كانت للمعتق على المعتق » وهذه 
النعمة إنما توجد فيمن باشر العتق » أو كان منسببقوى من أسبابه » و 
العصبة : قال القاضى : وإذ قد تقررمن له ولاء من ليس له ولاء 2 قبق. 
النظر فى ترئيب أهل|الولاء فىالولاء . فن أشبر مسائلهم فىهذا الباب المسئلة. 
الى يعر فونه بالولاء للكبر » مثالذاث : رجل أعتق عبدا ثم مات ذلك الرجل. 
وترك أخوينأوابنين » ثم مات أحد الأخوين وترك ابنا > أوأحد الابنين ». 
نقال الحمهور : فى هذه المسئلة أن حظ الخ المييتمن اأولاء لايرثه عنه ابنه». 
وهو راجع إلى أخيه لأنه أحق به هن ابنه لاف الميراث » لأن الحچب. 
فى الميراث يعتبر بالقرب من الميت » وهنا بالقرب من المباشر العتق © وهو 
مروى عن عر بنالحطاب وعلى وعماڻ وابن مسعود وزيد بن ثابت من 
الصحابة : وقالشريح وطائفة من أهل البصرة : حت الخ اميت فى هذه 
المسثلة لبنيه . وعمدة هؤلاء تشبيه الولاء بالميراث . وعمدة الفريق الأول أن. 
الولاء نسب مبدؤه منالمباشر . ومن مسائلهم المشبورة فى هذا اأباب المسئلة 
الى تعرف بجر الولاء » وصورتها أن يكون عبد له بنؤن من أمة » فأعتقت 
الأمة ثم أعتق العبد بعد ذلك » فإنالعلماء أختلفوا لمن يكون ولاء البنين إذا 
أغتق الأب : وذلك أنهماتفقوا على أن ولاءم بعد عتق الأم إذا لم يعس 
المولود الرق ف بطن أمه » وذلك يكون إذا تزوجها العبد بعد العتق وقبل عتق 
الأب هو لمالى الأم . واختلفوا إذا أعتق الأب هل بجر ولاء بنيه لمواليه آم 
الاجر ؟ فذهب الحمهور ومالك وأبوحنيفة والشافعى وأصمابهم إلى أنه بجر » 


۳ 


حوبه قال على رغى الله عنه وابن مسعود والزبير وعیان بنعفان . وقال عطاء 
وعكرمة وابن شما بوجاعة : لاير ولاءه . وروی عن عمر » وقضى به 
عبد الملك بن مروان لماحدثه به قبيصة بن ذؤيب عن عمر بن اللحطاب » وإن 
كان قد روى عن عمر مثل قول اللحمهور . وعمدة الحمهور أن الولاء مشبه 
بالنسب » وأذسب لالب دون الأم . وعمدة الفريق الثانى أن البنين لما كانوا 
فى الحرية تابدين لأمهم كانوا فى :وجب الحرية تابعين لها » وهو الولاء - 
وذهب مالك إن أن الد حر ولاء حفدته إذا كان أبوم عبدا » إلا أن يعتق 
الأب » وبه قال اأشافعى وخالفه فى ذلك الكوذيون واعتمدوا فى ذلك على أن 
بولاء ابلحد [ما يغبت لمعتق ابد على البنين من جهة الأب » -وإذا لم يكن للب 
ولاء فأحرئ أن لايكون للجد . وعمدة الفربق الثانى أنعبودية الأب هى كوته 
فوجب أن يتل "ولاء إلى أنى الأب » ولا خلاف بين من يقول بأن الولاء 
لعصبة فيا أعلم أن الأبناء أحق من الآباء » وأنه لاينتقل إلى العمود الأعلى إلا 
إذا فقد العمود الأسفل بحلاف الميراث » لأن البنوة عندم أقوى تعصييا من 
الأبوة » والأب أضعف تعصيبا ؛ والإخوة وباوم أقعد عند مالك من الحد » 
.وعند الشافعى وأ حنيفة ابلد أتعد ملم . وسيب الحلاف من أقرب نسبا 
وأتوئ تعصيبا وئيس يور ثبااولاء جزءمفروض وإنا يورث تعصيبا » فإذا 
مات المولىالأسفل ولم يكن له ورثة أصلا » أوكان له ورثة لايحميطون بالميراث 
كان عاصية امول الأعلى » وكذلك يعصب الول الأتلى كل من للمولى الأعلى 
عليه ولادة نسب : أعنى بناته وبنيه وبی بيه . وق دذا الياب مسئلة مشموورة 
«وعى : إذا ماتتامرأة وها ولاء وولد وعصية نينتتل الولاء ؟ فقالت طائفة : 
لعصبتما لأنهم الذين يعقاون عب »> واولاء العصبة » وهو قول على 
ابن‌آی طالب ¢ وقالقوم : لابنها ؛ ودوكول رین الخطااب »> وعليهفقهاء 
الأمصار» ودو الف لأهل هذا ااساف » لأن ابن المرأة ليس من عصبتا . 
تم كتاب الفرالض والولاء والح د لله حق خده 


ات 
( بسم الله الرحن الرحم » وصلى الله على سيدنا محمد وآله وصبه وسلم تسلها» 


والنظر فى هذا الكتاب فيمن يصح عتقه وهن لاأيصح > ومن يلزمه 
ون لايازمه : أعى بالشرع » وف ألفاظ الاق » وف الإيعان به » و ىأحكامه 
وف الشرو ط اواقعة فيه . ونحن فإتما نذكر من هذه الأبواب مافيها من 
المسائل المشبورة الى يتعاق أكثرها بالمسموع . فأما من يصح عتقه »> فإنهم 
أحمعوا على أنه يصحعتق المالك التام املك الصحيح الرشيد القوى اسم الغنى 
غير العديم . واختلفوا فعتق من أحاط الدين بماله وى عتق المريض وحكه د 
فأما من أحاط الدين بماله ع قإن العلماء<اختلفوا فى جواز عتقه » فقال أكثر 
أدل المدينة : مالاث وغيره:لايجوز ذلك » وبه قال الأوزاعى والليث ؛ وقاله 
فقهاء العراق : وذلك جائز حى حجر عليه الام 2 وذلك عند ٠ن‏ يركه 
التحجير همهم ء وقد يتخرج عن مالك فى ذاك الحواز قياسا على ما روى عنه 
فى الرهن أنه يوز » وإن أحاط الدين بال الراهن مالم يحجر عايه الحاكم ‏ 
وعمدة من منع عتقه أن ماله فتلك الحال «ستحق للغرماء »> فايس له أن. 
يخرج منه شيئا بغير عوض » وهى العلة اى بها حجر الحاكم عايه اصرف 
والأحكام>ب أنتوجد مع و جود علاها » ونحجير ا حا کم ليس بلقو[ ادو حكم 
واجب من موجيات العلة فلا اعتبار بوقوعه . وعمدة الفريق الثانى أنه قل 
انعقد الإجماع على أن له أن يطأ جاريته ويحيلها ولايرد شيئا مما أنفقه من ماله. 
على نفسه وعياله حی يضرب الخاكر على يديه فوجب أن يكؤن حكم تصرذاته 
هذا الحم » وهذا هوقو ل الشافعى ولاخلاف عند الجميع أنه لا وزآن يعتق 
غير اتام مالم تكن وصية دنه ء وكذلك ال#جور؛ ولا جوز عند العلماء عتةه 
الشیء من مماليكه إلامالكا وأكير أصحابه فلم أجازوا عتقه لآم وله . 
وأما المريض فالحمهورعلى أن عتقه إن صح وقع وإن مات كان من الثاث ؛ 
وقال هل الظاهر : هو ٠ثلعتق‏ الصحيح . وعدة الحمهور حديث عران 
ابن الحصين أن رجلا أعتق ستة أعيد له » الحديث على ما تقدم . » أما منى 


۳۷ 
يدل عليهم العتق كرها فهم ثلاثة من بعض العاق 2 وهذا متفق عايه فى أحد 
قسميه واثنان عتلف فہما وا عن ملا «زيعتق عليه ومن ممل بعبده . 
نأما من بعض العتق فإنه ينقسم قسمين : أحدهما من وقع تبعيض العتق منه. 
وليس له من العبد إلا ابلعزء المعتق : والثانى أنيكون لك العبد كله ولكن. 
بعض عتقه اختيارا منه . فما العبد بین‌الرجاين يعتق أحدها سحظه منه فإن 
الفقهاء 00 فحكم ذلاك : فقال مالك والشائعى واد بن حنبل : إن کان 
المعتق موسرا قوم عليه نصيب شريكه قيمة العدل > فلفع ذلك إلى شريكه 
وعتق الكل عليه وكان ولاه له » وان کان المعتق معسرا لم يلزمه شى ء وبقۍ 
المعتق بعضه عبدا وأحكامه أحكام العبد ؛ وقال أبويوسفوممد : إن كان 
معسرا سعى العبد فى قيمتهللسيد الذى لم يعتق حظه نه ودوحر يوم أعتق حظه 
منه الأول ويكون ولاؤه للأول » وبه قالالأوزاعى وابنشبرمة وابن أ ليل 
وجماعة الكوفيين ؛ إلا أن ابنشبرمة وابن أنى ليلى جعلا للعبد أن يرجع على. 
المعئق بما سعى فيه منى أيسر : وأما شرياك المعتق فإن الحمهور على أن له الخيار 
فى أن يعت ق أويقوم نصيبه علي المعئق ؛ وقال أبو حنيفة : لشريك الموسر 
ثلاث خیارات : أحدها أن يعتق كا أعتق شريكه ويكون الولاء ينما » 
وهذا لاحلاف فيه بيهم . واللديار الثائى أن تقوم عليه حصته . والثالث أن 
يكاف العبد السعى فى ذلك إن شاءويكو ن الولاء بينهما وللسيد المعتق عبده 
عنده إذا قوم عليه شريكه نصيبه أن يرجع على العبد سی فيه ویکونالولاء 
كله للمعتق . وعمدة مالك والشافعى حديث ابن عر أن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم قال4ة من ' اعلق" شر کا لَه فى عند وكانة لا ل 
مسن العبلد قوم علتيله قيمة" الععدال علط شر کاء حصممي" 
وعتق علي اليد ولل قد" عق 6 ما عق" ع . وعمدة محمد 

وى يوسف ساعن أىحنيفة ومن يقول بقوهم حديث ألىهريرة أن الى 

ل الله عليه و قال 0 0 سن عق شقلصًا د ی عد ا 
ف ماله إن کان ل مال” » فإن" ۾" يکن لله ل ال“ امستتعي الد 
و E‏ ق عسلميت» وكلا الهليثين خر جه أهن المحيح 8 ئ 
ومسل وغيرتما » ولكلطائفة هنهم قول فى ترجيح حديثه الذى أخل به » فم 


3 
وهنت به الكوفية حديث ابن عمزأن بعض رواته شلك ق الزيادة المعارضة 
فيه لحديث ألىهريرة » وهو قوله « وإلا فقد عتق مته ما عثق » فهل هو من 
وله عليه الصلاة والسلام » أم منقول نافع « وإن فى ألفاظه أيضابين رواته 
اضطرابا . ونما وهن به المالكيون حديث ألى هريرة أنهاختلف أصعاب قتادة 
فيه على قنادة فى ذكر السعاية . وأما من طريق المعنى فاعتمدث المالكية 
فى ذلك على أنه إنما لزم السيد التقويم إن كان له مال الضررالدى أدخله على 
شريكه والعبد لم يدل ضررا فليسيازمه شىء . وعمدة الكوفيين من طريق 
المعنى أن الحرية حق شرعى لامجوز تبعيضه » فإذا كان الشريلك المعتق موسرا 
عتق الكل عليه » وإذا كان معسرا سعى العبد فىقيمته وفيه مع هذا رفع 
الضرر الداخل على الشرياث وليس فيه ضرر علىالعبد » ورعا أتوا بقياس 
شبهى وقالوا : لما كان العتق يوجد منه فى الشرع نوعان : نوع بقع 
بالاختيار » وهوإعتاق السيد عبده ابتغاء ثواب الله ٠‏ ونوع بقع يغير احتیار 0 
وهو أن د يعتق على السيد من لايحوز له بالشريعة ملكه وجب أن يكون التق 
بالسعى كذلك . فالذى بالاختيار منه هو الكتابة . والذى هو داخخل بغير 
اختيار هو السعى . وأختلف مالك والشافعى فى أحد قوليه إذا كان المعتة, 
حوسرا هل يعتق عليه نصيب شريكه بالحكم أو بالسراية ؟ أعی أنه پسرۍ 
وجوب عتقه عليه بنفس العتق ؟ فقالت الشافعية : يعتق بالسراية 4 وقالت 
المالكية بالك ؛ واحتجت االمالكية يأنه لوكان واجبا بالسراية لسرى مع . 
العدم واليسر . واحتيجت الشافعية باللازم عن. مفهوم قوله عليه الصلاة 
والسلام « قوم عليه قيمة العدل , فقالوا : مايجب تقويمه فإنما يحب بعد إتلافه 
فإذن بنفس العتق أتلف حظ صاحبه فوجب عليه تقويمه فى وقت الإتلاف » 
وإن م يحكم عليه بذلك جاكم » وعلى هذا فليس الشريك أن يعتق نصياه » 
لأنه قد نفد العتق هذا بين . وقول ألى حنيفة فى هذه المدئلة حالف لظاهر 
الحديثئين » وقد روى فما خلا شاذ »> فقيل عن ابن سير ين إنه جعل حصة 
الشريك فى بيت المال ؛ وقيل عن ربيعة فيمن أعتق نصيبا له فى عبد أن العتق 
باطل ؛ وقال قوم : لايقوم على المعسرالكل ؛ وينفذ العتق فيا أعتق ؛ وقال 
0 بوجوب التقويم على المعتق هومرا أو معسرا ويتبعه شريكه » وسقط 
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العسر فى بعص الروايات فى حديث ابن عر » وهذا كله لات الأحاديث» 
ولعلهم لم تبلغهم الأحاديث . واختلف قول مالك من هذا فى فرع وهوإذا 
كان معسرا فآخر الحكم عليه بإسقاط التقويم حى أيسز » فقيل يقوم » وقيل 
الايقوم . واتفق القائلون بهذه الآثارعلى أن من ملك باختياره شقصا يعنقي عليه 
من عبد : أنه يعتق عليه الباقإ كان موسا إلا إذا ملكه بوجه لا اختيارلة فيه» 
وهو أن يعلكه بميراث - فقال قوم : يعتق عليه فى حال اليسر ۔ وقال قوم : 
لايعتق عايه ؛ وقال قوم : فىحال اليسر بالسعاية ؛ وقال قوم : لا . وإذا 
ملك السيد جميع العبد فاعتق #عضه ؛ فجمهور علماء الححجاز والعراق مالك 
والشافعى والثورىوالأوزاعى لأحمد وابن أىليى ومحمد بنالحسن وأبويواسف 
يقولون : يعثق عليه كله » وقأل أبو حنيفة وأهل الظاهر : يعتق منه ذلك 
القدر الذى عتق ويسعى العبد فى الباق » وهو قول طاوس وحاد. وعمدة 
«استدلال التمهور أنه لما ثيتت السئة فى إعتاق نصيب الغيرٍ على الغير لحرمة 
العتق كان أحرى أن يحب ذلك عليه فى علكه . وعمدة أنى حنيفة أن سيب 
وجوب العتق على المبعض للعتق هو الضرر الداخل على شتريكه ؛ فإذا كان 
.ذلك كله ملكا له م يكن هنالك ضرر . فسبب الاختلاف من طريق المعنى هل 
علة هذا الحكم حرمة العتق » أعى أنه لايقع فيه تبعيض » أومضرة الشرياك ؟ . 
واحتجت الحنفية بما رواه.إسمادول بن أمية عن أبيه عن جده أنه أعتق نصف 
عبده » فلم ینکر رسول الله صلى الله عليه وسل عتقه . ومن عمدة الجمهور 
مارواه السا وأبو داود عن أل الليح عن أبيه « أن رجلا من هذيل أعتق 
شقصا له من ملوك فتمم النى عليه الصلاة والسلام عتقه وقال : اليس للم 
«شريك” « وعلىهذا فقد نص على العلة الى تمسك بها الحمهور »-وصارت 
عام أولى » لأن العلة المنضوص عابها أولى من المستنيطة . فسبب اختلافهم 
تعارض "الآثار فى هذا الباب وتعارض القياس . وأما الإعتاق الذى يكون 
«بالمثلة » فإن العلماء اختتلفوأ فيه » فقال مالك والليث والأوزاعل : من مثل 
غعبده أعتق عليه ؛ وقال أبوحنيفة والشافعى : لايغتق عليه ؛ وشذ الأوزاعى 
فقال : من مثل بعبد غيره أعتق عليه والحمهور على .أنه يضمن ما نقص من 
تقيمة العبد » فالك ومن قال بقوله اعتمد حديث مرو بن شعيب عن أبيه عن 


4؟ - بداية امجهد = ثان 
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جده « أن زنباعا وجد غلاما له مع جارية » فقطع ذكره وجدع أنقه » فأ 
البى صل الله عليه وسلم قذكرذلك له » فقال له النبى صلى الله عليه وسلم : 

ماتمتك عى مافعلات ؟ فقال : فعل كذا وكذا » فقال الى صلى الله 
عليه وسلم : اهب فأشت حر وعدة الفريئالثانىقوله صلى الله عليه وسل 

ایت ان عرد ف مارت ار رھ مكارت م 
قالوا : فلم يلزم العتق فى ذلك وإنها ندب إليه . ورمن طريقا لعنى أن الأصل 
ف الشرع هوأنه لايكره السيد على عتق عبده إلا ما حصصه الدليل . وأحاديث 
عرو بن شعيب عأتلف ها » فلم تبلغ من القوة أن خصص بها مثل هذه 
القاعدة . وأما هل يعتق عل الإنسان أحد من قرابته » وإن عتق فن يعتق ؟ 
فام اختلفوا ذلك » فجمهور العلماء على أنه يعتق على الرجل بالقرابة 
إلا داود وأصعابه » فإمهم لم يروا أن يعتق أنحد على أحد من قبل قر » والذين, 
قالوا بالعتق اختلفوا فيمن -يعقق من لايعتق بعد اتفاقهم على أنه يعتق على الرجل, 
أبوه وولده ؛ فقال مالك : يعتق على الرجل ثلاثة : أحدها أصوله :وم 
الآباء والأجداد والحدات والأمهات وآباؤ مم وأمهاتهم » وبابلتملة كل من 
كان له على الإنسان ولادة . والثانى فروعه » وم : الأبناء والبنات وولدم 
ما سفلوا » وسواء ىذللك ولد البئين ووكد البئات » وبالحملة كل من الرجل. 
غليه ولادة بغير توسط أوبتوسط » ذكر أو أنى . والثالث الفروع المشاركة. 
له أصله القريب وهم الإخوة » وسواء كانوا لأب وأم » أو لأب فقط » 

أولأم فقط ؛ .واقتصر من هذا العمود على القريب فقط » فلم يوجب عتق 
بى الإخوة . وأما الشافعى فقال مثل قول مالك فالعمودين الأعلى والأسمل > 
وخالفه فى الإخوة فلم يوجب عتقهم . وأما أبوحنيفة فأوجب عتق كل 
ذى رمحم عرم بالنسب كالعم والعمة والحال والحالة وبنات الأخ > ومن 
أشببهم من هومن الإنسان ذونحرم . وسبب-اختلاف آهل الظاهر مع اللجمهوز 
اختلافهم ى مفهوم الحديث الثابت »> وهو قوله عليه الصلاة واسلام, 
« ازى ولد" عن" والده إلا أن" جد مىكا فيشتري 


مسار يمه 


فيتعشق ۽ حرچه مسلم والترمذى وأبوداود وغيرم »> فقال ابتمهور : 


س 


دا۷ 


يفهم من هذا أنه إذا أشتراه وجب عليه عتقه » وأنه ليس يجب عليه شراژه 

وقالت الظاهرية : المفهوم من الحديث أنه ليس يجب عليه شراؤه ولا غتقه 
إذا اشتراه » قالوا : لآن إضافة عتقه إليه دليل على حمة ملكه له » ولو كان 
ما قالوا صوابا » لكان اللفظ إلا أن يشتريه فيعتق عليه . وعمدة الحنفية ما روأه 
قتادة عن الحسن عن سمرة أن الى صلى الله عليه وسلم قال « سن" ملك 
ذ۳ زرحم رم فهو حبر » وكأن هذا الحديث لم يصح عند مالك والشافعى ؛ 
وقاس مالك الإخوة على الأبناء والآباء » ولم يلحقهم بم الشافعى واعتمد 
الحديث التقدم فقط » وقاس الأبناء على الآباء . وقد رامت الال أن 
تحتج لمذهبها بأن البنوة صفة هى ضد العبودية » وأنه ليس تجتمع معها لقوله 
تعالى - وهاي لسغبىللر “سن أن'يتتضف” ودا : إن کل من" فى المسّموَات 
والأرض إلا تی الر من عدا - وهذه العبودية هى معي غير العبردية 
الى يحتجون بها » ذإن هذه عبودية معقولة وبنوة معقولة . والعبودية الى 
بين انخاوقين والمولابية هى عبودية بالشرع لابالطبع أعنى بالوضع لامجال 
للعقل "كا يقواون ذيها عندهم » وهو احتجاج ضعيف . وإنما أراد الله تعالى 
أن البنوة تساوى الأبوة فی جنس الوجود أوق نوعه ۰ أعنى أن الموجودين 
اللذين أحدهما أب والآخير ابن ! متقاربان جدا » حتى أنما إما أن يکونا 
من نوع واحد أوجنس واحد » وما دون الله من الموجودات فليس تمع 
معه سبحانه ىجنس قريب ولا بعيد » بل التفاوت بينهما غاية. التفاوت » 
فلم يصح أن يكون ف الموجودات الى ههنا شىء نسبيته .إليه نسبة الأب 
إلى الابن ء بل إن كان نسبة الموجودات إليه نسبة العبد إلى السيد كان أقرب 
إلى حقيقة الأمر من نسبة الابن إلى الأب لأن التباعد الذى بين السيد والعبد 
ف المرتبة أشد من التباعد الذى بين الأب والابن » وعلى الحقيقة فلا شبه بين 
النسبتين ؛ لكن لما لم يكن ف الموجودات نسبة أشد تباعدا هن هله اللسبة » 
أعبى تباعد طرفيهما فى الشرف والاسة ضرب الثال بها » أعنى نسبة العبد 
للسيد » ومن لحظ انمبة الى بين الأب والابن والرحة والرأفة والشفقة أجاز 
أن يقول فالناس إنهم أبناء الله على ظاهر شريعة عيسى . فهذه جملة المسائل 
المشبورة الى تتعلق بالعتق الذى يدحل على الإنسان بغير اختياره . وةل 


الالح 
اختلفوا من أحكام العتق فى مسثلة مشهورة تتعلق بالسماع » وذلك أن الفقه 
اختلفوا فيمن أعتق .عبيدا له ىمر ضه أو دبعد موته ولا مال له غير هم 3 
فقال مالك والشافعى وأتاببما وأحمد وبماعة : إذا أعتق فىمرضه ولا مال 
له سواهمقسموا ثلاثة أجزاء وعتق مهم جزء بالقرعة بعد موته > وكذلك 
الحكم فى الوصية بعتقهم . وخالف أشهب وأصبغ مالكا فى العتق المبتل فى 
امرض فقالا جميعا نما القرعة فى الوصية: . وأما حكم العتق المبتل فهو 
المدبر . ولا حلاف فىمذهب مالك أن المدبرين فى كلمة واحدة 
إذا ضاق عنهم الثلث أنه يعتق من كل واحد مهم بقدر حظه من الثلث . 
وقال أبوحنيفة وأصصابه فى العتق المبتل : إذا ضاق عنه الثلث أله يعثق من كل 
واحد منه له . وقال الغير: بل يعتق من الجميع ثلئه . فقوم من هؤلاء 
اعتبروا فى ثلث الجميع القيمة » وهو مذهب مالك والشافعى ؛ وقوم 
اعتيروا العدد . فعند مالك إذا كانوا سبتة أعبد : مثالا عتق منم الثلث 
بالقيمة كان الحاصل فى ذلك اثنين مهم أو أقل أو أكثر »ر وذلك أيضا 
بالقرغة بعد أن يبروا على القسمة أثلاثا ؛ وقال.قوم : بل المعتبرالعدد » 
فإن كانوا ستة عتق منهم أثنان وإن كانوا مثلا سبعة عاق مهم اثنان وثلث . 
فعمدة أهل الحجازمارواه أهل البصرة عن عمران بن الحصين « أن رجلا أعتن 
سئة مملوكين عند موته ولم يکن له مال غيرهم فدعا رسول الله صلى الله عايه 
وسم فجزأهم أثلاثا ثم أقرع بيهم فأعتق اثنين وأرق أربعةخرجه البخارى 
ومسلم مسندا» وأرسله مالك : وعمدة الحنفية ما جرت به عادتهم من.رد الآثار 
البى تأ بطر ق الحاد إذاخالفنها الأصولالثابتة بالتوائر. وع دنهم أندقد أوجب 
السيد لل واحد منهم-إلعتقتاما » فلو كان له مال لنفد بإحماع » فإذالم يكن له 
مال وجب أن ينفذ لكل واحد مهم بقدر الثلت ابلائ" ذعلى .السيد فيه» وهذا 
الأصل ليس بينا منقواعد الشرع فى هذا الموضع »وذلك أله يمكن آن يقال له 
إنه إذا أعتق من كل واحد مهم الثلث دخل الضرر على الورثة والعبيد 
المعتقين » وقد ألزم الشرع «بعض العتق أن يتم عليه ؛ فلما لم يمكن ههنا أن 
يتمم عليه جمع فى أشخاص بأعيانهم . لکن مى اعتبرت القيمة فى ذلك دون 
العدد أفذث إلى هذا الأصل » وهو تمعيض العتق » فلذلك كان الأولى أن 


لس ا 
يعتبر العدد وهو ظاهر الحديث : وكان اب1زء المعتق فى كل واحد منهم 
هوحق لله فوجب أن يجمع فى أشخاص بأعيانهم أصله حق الناس . واختلفوا 
٠‏ ىمال العبد إذا أعتق لمن يكون » فقالت طائفة :.المال للسيد ؛ وقالت» 
طائفة : ماله تيع له » وبالأول قال ابن مسعود من الصحابة » ومن الفقهاء 
أبو حنيفة والثورى وأحمد وإسق » وبالثانى قال ابن عمر وعائشة ٠‏ الحسن 
وعطاء ومالك وأهل المدينة . والحجة لحم حديث ابن عمر أن الى صلى الله 
عليدو سل قال « من" أعنتتق” علد فال له] لا أن' بشت رط اليد ماله" ع 
وأما ألفاظ العتق » فإ منها صريحا ومنها كناية عند أكثر فقهاء الأمصار + 
أما الألفاظ الصريحة » فهو أن يقول : أنت حر » أو أنت عتيق ٠‏ ماتصرف 
من هذه > فهذه الألفاظ تلزم السيد بإجماع من العلماء . وأما الكناية فهى مثل 
٠‏ قول السيد لعبده : لاسبيل لى علياك » أو لاملك لى عليك › فهذه ينوى فيها 
سيد العبد » هل أراد به العتق أم لا ؟ عند الحمهور. ومماء اختلفوا فيه ى هذا 
الباب إذا قال السيد لعيده : يا بنى » أو لأمته يا باتى » أو قال : يا ألى > 
أويا أنى › ثقال قوم وهم الجمهور : لاعتق يازمه ؛ وقال أب و حنيفة : يعتق 
عليه ؛ وشذ زفر فقال : اوقال السيد لعبده : هذا اببى » عتق عليه وإن كان 
العبد له عشرون سنة ولاسيد ثلاثون سنة + ومن هذا الباب اخختلافهم فيمن 
قال لعبده : ما أنت إلا" حر » فقال قوم : هوثناء عليه وم الأكثر ؛ وقال 
قوم : هوحر » وهو قول الحسن البصرى : ومن هذا الياب من .نادى عبدا 
من عبيده بأسعه » فاستجاب له عبد آخر » فقال له : أنت حرء وقال : إما 
أردت الأول » فقيل يعتقان عليه جميعا » وقيل ينوى : واتفق على أن من 
أعتق ماى بطن أمته فهو حر دون الأم د واختلفوا فيمن أعتق أمة واستثثى 
ماق طا » فقالت طائفة : له استثناؤه ؛ وقالت طائفة : هما حران » 
واختلفوا سقوط العتق بالمشيئة » فقالت طائفة : لااستثناء فيه كالطلاق > 
وبه قال مالك ؛ وقال قوم : يؤثر فيه الاسئثناء كقوهم فالطلاق ؛ أعنى 
ول القائل لعبده : أنت حر إن شاء الله + وكذلك احثافوا ف وقوع العتق 
بشرط الماك » فقال مالك : يقع ؛ وقال ااشافعى وغيره : لايقع » وحجمم 
ووله عليه الصلاة و السلام : « لاعتق فیا لاتبنلك” ابن دم ۲ و:حجة 


VE 
: الفرقة الثائية تشبييهم إياه ب'لمين . وألفاظ هذا الباب شبيبة بألفاظ الطلاق‎ 
وشروطهكشروطه »> وكذلك الأعان فيه شيمه بأيمان الطلاق . وأما أحكامه‎ 
. » فكثيرة : ما أن ابلتمهورعلى أن الأبناء تايعون فى العتق والعبوديه للأم‎ 
وشذ قوم فقالوا : إلا أن يكون الأبعربيا . ومنها اختلافهم ف العتق إلى‎ 
© أجل ؛ فقال قوم ِ ليس له أن يطأها إنكانت جارية ولا يبيع ولايبب‎ 
ويه قال مالك ؛ وقال قوم : له جميع ذلك » وبه قال الأوزاعى والشافعى‎ 
. واتفقوا على جوازاشتراط الخدمة على المعتق' مدة معلومة بعد العتق وقبل العتق‎ 
واختلفوا فيمن قال لعبده : إن بعتنك فأنت حر ؛ فقال قوم : لايقع عليه‎ 
قال : إن باعه يعتقعليه » أعى من مال‎ ٠ » العتق لأنه إذا باعه لم يملاث عتقه‎ 
البائع إذا باعه » وبه قال ماللك والشافعى » وبالأول قالأبو حنيفة وأصدايه‎ 
. والثورى . وفروع هذا الياب كثيرة > وفى هذا كفاية‎ 
يسم الله الرحمن الرحم » وصلى الله غل سيبدنا محمد وآ له وصبه وسلم تسليأ‎ ( 
كتاب الكتابة‎ 

والنظر الكلى ف الكتابة ينجصر فى أركانها وشروطها وأحكامها د أما 
الأركان فثلاثة : العقد وشره طه وصفته » والعاقد » والمعقود عليه وصفاتهما 
ونحن نذاكر المسائل المشهورة لأهل الأمصارق جنس جنس من هله الأجناس: 

القول فى مسائل العقد 

فن مسائل هذا الحذس المشبورة اختلافهم ف عند الكتاية: هل هو واجب 
أومندوب إلبه ؟ فقال فقهاء الأمصار : إنه مندوب ؛ وقال أهل الظاهر : 
هو واجب » واحتجوا بظاهر قوله تعالى - فکاتبلوهم إن" عتمم" 
فم" ختيرا ‏ والأمرعلى الوجوب . وأما الدمهور فإنهم لما رأوا أن 
الأصل هو أن لامجبر أحد على عتق مملوكه حملوا هله الآية على التدب للا 
تكون معارضة هذا الأصل » وأيضا فإنه لما لم يكن لللعبد أن يكم له على 
سیه بالبيع له وهوخروج رقبته عن ملكه بعوض » قأحرى أن لاحم له 
عليه بخروجه عن غير عوض هو مالكه > وذلك أن كسب العبد هو للسيد » 


۷9 — 
وهلب المسثلة هى أقرب أن تكون من أحكام العقد من أن تكون من أركانه » 
وهذا العقد بالحماة هو أن يشترى العبد نفسه وماله من سيده مال يكتسبه 
العبد . فأركان هذا العقد المن وا مون والأجل والألفاظ الدالة على هذا العقد . 
فأما المن ء فإنهم. اتفقوا على أنه يجوز إذا كان معاوما بالعلم النى يشترط 
فى البيوع . واختافوا إذا كان فى لفظه إبهام ما » فقال أبو حنيفة ومالك : 
يجوز أن يكاتب عبده على جارية أوعبد منغير أن يصفهما ويكون له الوسط 
من العبيد ؛ وقال الشافعى : لاجوز حى يصفه ؛ فن اعتبر فى هذا طلب 
المعاينة شبهه بالبيوع ؛ ومن رأى أن هذا العقد مقصوده المكارمة وعدم التشاح 
جوز فيه الغرر اليسي ر كحال اختلانهم فى الصداق ؛ ومالك يجيز بين العبد 
وسيده من جنس الربا ما لايجوز بين الأجنى والأجنى من مثل بيع الطعام قبل 
قبضه » وفسخ الدين فالدين » وضع وتعجل ؛ ومنع ذلك الشافعى وأجمد 
وعن ألى حنيفة القولان حميعا : وعمدة من أجازه أنه ليس بين السيد وعبده 
.ربا » لأنه وماله له » وإ ما الكتابة سنةعل حدما . وأما الأجل فإنهم اتفقوا عل 
.أنه يجوز أن تكون مؤجلة » واختلفوا فىهل تجوز حال » وذلك أيضا بعد 
اتفاقهم على أنها تجوز حاللّة على مال موجود عند العبد » وهى الى يسمونها 
:قطاعه لا كتابة . وأما الكتابة فهى انى يشترى العبد فيها ماله ونفسه من سيده 
يمال يكتسبه . فوضع لحلاف إنما هو هل يجو زأن يشترى نفسه من سيده يمال 
حال ليس هو بيده ؟ فقال الشافعى : هذا الكلام لغو » وايس يلزم السيد 
شىء منه ؛ وقال متأحروا أ اب مالك : قد لزمت الكتابة للسيد ويرفعه العبد 
إلى الخاكي فینجم عليهالمال بحسب حال العبد : وعمدة المالكية أن السيد قد 
أوجب لعبده الكتابة » إلا أنه اشترط فيها شرطا يتعذر غالبا » فصح العقد 
وبطل الشرط . وعمدة الشافعية أنالشرط الفاسد يعود ببطلان أصل العقد كن 
باع جاريته واشترط أن لايطأها > وذلك أنه إذا لم يكن له مال حاض رأدى إلى 
عجزه » وذلكضد مقصود الكتابة : وحاصل قول المالكية يرجع إل أن 
الكتابة من أركائها أن تكون منجمة » وأنه إذا اشترط فيها ضد هذا الركن 
بطل الشرط وصح العقد . واتفقوا على أنه إذا قال السيل لعبده : لقد كاتبتك 
على ألف دره فإذا أديتها فأنت حر أنهإذا أداها حر . واختافو إذا قالله: قد 


۷ 

كاتبتكعلى ألفدر هم وسكت هليكون حرا دون أنذيقول له :فاذا أديتهانأنت 
حر ؟ فقال مالك وأبوحنيفة : هو حر » لأن اسم الكتابة لفظ شرعى » فهو 
يتضمن جميع أحكامه ؛ وقال قوم : لايكونحرا حى يصرح بلفظ الأداء . 

واختلف فىذلك قول الشافعى . ومن هذا الباب اختلاف قول ابن الها 
ومالك فيمن قال لعبده : أنت حر وعليك ألف دينار » فاختلف المذهب. 
ف ذلك ؛ فقال مالك : يلزمه وهو حر؛ وقال ابن القاسم : هو حر ولا 
يلزمه . وأما إن قال : أنت حر على أن عليك ألف دينار » فاختلف المذهب 
فى ذلك فقال مالك : هوحر والمال عليه كغريم من الغرماء ؛ وقيل 'العيد 
بالحوار > فإن اختار الحرية لزمه المال ونفذت الحرية وإلا بتى عبدا ؛ وقييل 
إن قبل كان تكتابة يعتق إذا أدى ؛ والقولان لابن القاسم ؛ وتموز الكتابة 
عند ٠الك‏ على عمل عدود » وتجوز عنده الكتابة المطلقة » ويرد إلى أن كتابة 
مثله كاخال ف النكاح » وتجوزالكتابةعنده على قيمة العبد » أعنى كتابة مله 
فى الزمان والمن > ومن هنا قيل إنه تجوزعنده الكتابة الحالة . واختلف هل 
من شرط هذا العقد أن يضع السيد من انحر أنجم الكتابة شيئا عن المكاتب 
لاخدلاتهم فمفهوم قوله تعالى - وآ تو" مين مال الله الذرى .1 تاكله* 9 
وذلك أن بعضهم رأى أنالسادة هم الخاطبو ن بهذه الآية ؛ ورأى بعفهم م 
جماعة المسلمين ندبوا لعون المكاتبين ؛ والذين رأو | ذلك اختلفوا هل ذلك على 
الوجوب أو على الندب ؟ والذين قالوا بذلك اختافوا ى القدرااواجب » فقال 
بعضهم : ماينطلق عليه اسم شىء » وبعضهمحده . وأما المكاتب قفيه مسائل : 
إحداها هل جوز كتابة المراهق ؟ وهل مع فى الكتابة الواحدة أكثر من عبد 
واحد ؟ وهل تجوز كتابة من يعلك فالعبد بعضه بغير إذن شريكه ؟ وهل 
جو زكتابة من لايقدر على السعى ؟ وهل تجوز كتاية من فيه بقية رق ؟ ‏ 
فأما كنابة المراهق القوى على السعى الذى لم يبلغ الحلم » فأجازها أبوجنيفة » 
ومنعها الشافعى إلاللبالغ » وعن مالك القولان حميعا . فعمدة من اشترط البلوغ 
تشبيبها بسائر العقود . وعمدة من لم يشترطه أنه >وز بي نالسيد وعبده ما لايجوز 
بين الأجانب » وأن المقصود من ذلك هوالقوة على السعى ٠‏ وذلك موجود 
فى غير البالغ . وأما هل يجمع فالكتابة الواحدة أكثر من عبد واحد ؟ فإن 


لاا م 
العلماء اختلفرا فى ذلك » ثم إذا قلنا بالجمع فهل يكون بعضهم لاء عن 
بعض بنفس الكتابة حى لايعتق واحد مهم إلا بعتق جميعهم ؟ فيه أيضا 
خلاف ٠‏ فأما حل يجوز الجمع ؟ فإن ابحمهور على جواز ذلك » ومنعه قوم » 
وهو أحد قولى الشافعى . وأما هل يكون بعضہم حملاء.عن بعض ؟ فإن فيه 
من أجاز الجمع ثلاثة أقوال : فقالتطائفة : ذلكواجب عطلق عقد الكتابة » 
أعى حالة بعضهم عن بعض »۰ وبه قال مالك وسفيان ؛ وقال آخرون : 
لايلزمه ذلك بمطلق العقد ويلزم بالشرط » وبه قال أبوحنيفة وأصابه ؛ وقال 
الشافعى : لايجوز ذلك لابالشرط ولاعطلق العقد > ويعتق كل واحد منهم. 
إذا أدى قدر حصته . فعمدة من منع الشركة ما ذلك من الغرر » لأن قدر 
ما يلزم واحدا واحدا من ذلك جهول . وعمدة من أجازه أن الغرر اليسير 
يستخف ف الكتاية »“لأنه بين السيد وعبلة » والعبد وماله لسيده . وأما مالك 
نحيجته أنه لما كانت الكتابة واحدة وجب أن يكون حكهم كحكم الشخص 
الواحد . وعمدة الشافعية أن حالة بعضهم عن بعض لافرق بيا وبين حالة 
الأجتبيين ؛ قن رأى أن حمالة الأجنبيين فى الكتابهلاتجوزقال : لاتجوز فى هذا 
الموضع . ونما متعوا حالة الكتابة لأنه إذا عجز المكاتبل يكن للحميل شىء 
يرجم عليه » وهذا كأنه ليس يظهر فحمالة العبيد بعضهم عن بعض »' وإغا 
الذى يظهر فى ذلك أن هذا الشرط هو سبب لأن يعجز من يقدر على السعى. 
يعجز: من لايقدر عليه > فهو غرر حاص بالكنابة » إلا أن يقال أيضا إن 
الممع يكون سببا لأن بخرج حرا من لايقدر من تفه أن يسعى حى رج 
حرا فهوكا يعود برق من يقدرغلى السعى » كذلك يعود بحرية من لايقدر 
على السعى . وأما أبوحنيفة فشيبها بحمالة الأجنى مع الأجنى فالحقوق الى 
تجوزفيها الحمالة فألزمها بالشرط ولم يازمها بغير شرط » وهو مع هذا أيضا 
لاجير حالة الكتابة . و أما العبد بر نالشر يكين ذإن العلماء اختلفوا دل لأحدهما 
أن بكاتب نصيبه دون إذن صاحبه » فقال بعضهم : ليس له ذلك والكتابة 
مفسوشخة » وما قبضى منها هى بيهم على قدر حصصهم ؛ وقالت طائفة : 
ليجو زأن يكاتب الرجل نصيبه من عبده دون نصيب شريكه ؛ وفرقت فرقة 
, تالت : يجوز بإذن شريكه ولايجوز بغير إذن شربكه > وبإلقول الأول 
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حال مالك » وبالثافى قالابن أى ليلى وأحمد » وبالثالث قال أبوحنيفة والشافعى 
فى أحد قوليه » وله قول آنحر مثل قول مالك . وعمدة مالك أنه لوجاز ذلك 
لأدى إلى أن يعتق العبد كله بالتقويم علىالذى كاتب حظه منه » وذلك لايجوز 
إلا فى تبعيض العتق : ومن رأى أن له أن'يك تبه رأى أن عليه أن يتم عتقه إذا 
أدى الكتابة إذاكان موسرا » فاحتجاج مالك هنا دو احتجاج بأصل لايوافقه 
عليه اللخصم » لكن ليس ينع من #ة الأصل أن لايوافقه عليه اللخصم .. 
وأما اشتراط الإذن فضعيف » وأبوحنيفةئرى ف كيفية أداء المال للمكاتب 
إذا كانت الكتابة عن إذن شريكه أن كل ما أدى للشريك الذى كاتبه يأخذ 
منه الشريك الثانى نصيبه » ويرجع بالباق على العبد فيسعى له فيه حى يم 
له ماکان كاتبه عليه » وهذا فيه بعد عن الأصول . وأما هل تجوز مكاتبة من 
الايقدر على السعى فلا حلاف فيا أعلم بيهم أن شرط المكاتب أن يكون 
.قويا على السعى لقوله تعالى ‏ إن علمم فيوم خيرا ‏ «قد اختلف العلماء 
ما احير النى اشترطه الله فى المكاتبين فى قوله ‏ إن علمم فيهم خیرا ‏ فقال 
الشافعى : الاكتساب والأمانة ؛ وقال بعضهم : المالو الأمانة ؛ وقال 
آخرون : الصلاح والدين : وأنكر يعض العلماء أن يكاتب من لاحرفة له 
مخافة السؤال » وأجاز ذلك بعضهم لحديث بريرة « أنباكوتيت أن تتأل 
الاس « وكره أن تكاتب الآمة الى لا اكتساب ها بصناعة عنافة أن يكون 
ذلك ذريعة إل الزنا ؛ وأجاز مالك كتابة المدبرة وكل من فيه بقية وق إلا 

آم الولد إذ ليس له عند مالك أن يستخدمها : 
القول ف المكاتب 
:وأما المكاتب فاتفقوا على أن من شرطه أن يكون مالكا صيح الملك غير 
محجور عليه حح الحسم . واختلفوا هل للمكاتب أن يكاتب عنده أم لا ؟ 
وسيأتى هذا فيا يجوز من أفعال المكاتب مما لامجوز ؛ ولم يجز مالك أن يكاتب 
العبد المأذون له ف التجارة » لأن الكتابة عتق ولا يجوز له أن يعتق ؛ وكذلك 
لامجوز كتابة من أحاط الدين بماله. » إلا.أن يز الغرماء ذلك إذا كان ف نن 


ةا 

كتابته إن بيعت )١(‏ مثل تمن رقبته . وأما كتابة المريض © قإنها عئده فى اثلث 
توقف حی يصح فتجوز أ كوت ذتكون من : الثلث کالعتق سواء ؛ وقد 7 
تيل : إن حانىكان كذللك وإن لم حاب سى » فإن أدى وهو ف امرض عتن + 
و تجوزع'ده كتابة النصرانى | ويباع عليه كا يباع عليه العبد الم عندهفهذه 
ھی مشہورات المسائلالی تتعاق بالأركإن ؛ أعى المكاتب وال مكاتب والكتابة > 
وأما الأحكام فكثيرة » وكذلك الشروط الى تجوز فبا من الى لا تجوز د 
ويشبه أن تكون أجناس: الأحكام الأولى فى هذا العقد هو أن يقال مى يعتق 
الكاتب ومى يعجزفيرق » وكيف حاله إن مات قبل أن يعتق أو يرق » 
ومن يدخل معه فىحال الكتابة من لايدخل » وتمييز ما بى عليه من حجر 
الرق ما لم يبق عليه . فلنبداً بذكر مسائل الأحكام المشهورة الى فى جنس 
عن هذه الأجناس الخمسة , 


لجنس الأول 

فأما مى ينرج منالرق ؟ فإنهم اتفقوا على أنه يخرج منالرق إذا أدىبميع 
الكتابة > واختلفوا إذا عجز عن البعض وقد أدى البعض » فقال الجمهور : 
هو عبد ما بى من كتابته شیء » وإنه يرق إذا عجز عن البعض د وروی 
عن السلف المتقدم سوى هذا القول النى عليه ابحمهورأقوال أربعة : أحدها 
أن المكاتب يعتق بنفس الكتابة د والثالى أنه يعتقمنه بقدر ما أدى + والثالث 
أنه يعتق إن أدىالنصف فأ كثره والرابع إن أدى الثلث وإلا فهو عبد وعمدة 
الحمهورما خرجه ابو داود عن مرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن النى 
حل الله عليه وسلم قال « أ يما عند كالب على مائة "وقي فأد اها إلا 
حشسرة أواق فهو عبد" » وما عبد کاب على مإثة د ينار فادها 
الا عشرة فهو عبد » . وعدة من رأى أنه يعتق بنفس عقد الكناية 
تشبيهه إياه بالببع » فكأن المكاتب اشتّرى نفسه من سيده » فإن عبجز لم يكن له 
إلا أن يتبعه بالمال » كا لو أفلس من اشتراه منه إلى أجل وقد مات + وعمدة 


(۱) هكذا ببعض النسخ »وف بعضما إسقاط لفظ : إن بيعت . أه مصححه 


WA 
نيه‎ Aa من رأى أنه يعتق منه بقدر ما أدى ما رواه بجی إن‎ 
ابن عباس أن الم ی صلی الله عليه عر تال « يوَدى لكاتب بقار‎ 
5 ما أدى دي حر وبقد رما رق مشه د وة علد ) شمر جه النسائى‎ 
والملاف فيه من قبل عكرمة > كا أن الحلاف فى أحاديث مرو بن شعیب»‎ 
من قبل أنه روى من صحيفة » وبهذا القولقالعل > أعنى يحديث ابن عباس.‎ 
: وروی عن عمر بن الطاب أنه إذا أدى الشطرعتق . وكان ابنمسعود يقول‎ 
إذا أدى الثلث . وأقوالالصحابة وإن لم تكن حجة » فالظاهر أن التقدير إذا‎ 
: صدر مهم أنه حمؤل على أن ذلك سنة بلعم . وف المسئلة قوك حامس‎ 
إذا أدى الثلاثة الأرباع عتق » وبّى عدا فى باق المال : وقد قيل إن أدى‎ 
القيمة فهو غرم » وهوقؤل عائشة وابن مر وزيد بن ثابت . والأشهر عن‎ 
عمر وأم سلمة هومثل قول الحمهور » وقول هؤلاء هو إلذى اعتمده فقهاءء‎ 
الأمصار » وذلك أنه صصت الرواية فذلك عنهم صحة لاشك فيها » روى ذلك.‎ 
مالك فى ٠وطئه . وأيضا فهو أحوط لأموال. السادات » ولأن فى المبيعات‎ 

يرجع فى عين المبيع له إذا أفلس المشترى 


الحنس الثالى 

وأما مى يزق » فإنهم اتفقواعلى أنه إنما يرق إذا عجز إما عن البعض وإما 
عن الكل بحسب ما قدمنا اختلافهم . واختلفوا هل للعبد أن يعجز نفسه إذا 
شاء من غير سبب» أم ليس له ذلك إلا بسبب ؟ فقال الشافعى : الكتابة عقد. 
لازم فى حق العبد وهى فى حق السيد غير لازمة ؛ وقال مالك وأبوحنيفة : 
الكتابة عقد لاز م من الطرقين : أى بين العبد والسيد . وتحصيل مذهب مالك 
فى ذلك أن العيد والسيد لايخلو أن يتفقا على التعجيز زأو يختلفا » ثم إذا اختلها 
فإما أن يريد السيد التعجيز ويأباه العبد » أو بالعكس » أعنى أن يريد به السيد 
البقاء على الكتابة » ويريد العبد التعحيز . فأما إذا اتفةا على التعجيز فلا يخلو 
الأمرمن قسمين : أحدها أن يكون دخل ف الكتابة ولد.أو لا يكون » فإن 


)١(‏ هكذا بالنسخ » والمشهورمن مذهب الشافعى عكس ما يقوله » ويرما 
دل له ما یی من الاسدلال . تأفل اه مصححه . 


ا 
كان دحل ولد فى الكتابة فلا حلاف عنده أنالايجوز التعجيز . وإنلم يكن له 
ولد فى ذلك روايتان : .إحداها هلا جوز إذا كان له مال » وبه قال 
أبو حنيفة ؛ والأخرى أنه وز له ذللك . فأما إن طلب العبد التعجير وأبى 
السيد لم يكن ذلك للعبد إن كان ممه مال أو كانت له قوة على السعى . وأما إن 
أراد السيد التعجيز وأباه العبد » فإنه لايعجزه عنده إلا حكر حاكم » وذلك 
يعد أن يقبت السيد عند الما کم أنه لامال له ولا قدرة على الأداء : 

ونرجع إلى دة أداتهم فى أصل الحلاف ف المسئاة > فعمدة الشافعى 
ما روى أن بريرةجاءت إلى عائشة تقول لها  :‏ إفى أريد أن تشتر بى تعتقيى » 
_ الت لا : إن أراد أهلك » نجاءت أهلها فباعرها وهى مكاتبة ۾ خرجه 
«البخارى د وعمدة المالكية تشبيههم الكتابةبالعقو د اللازمة » ولأن 1 
فى هذا العنى عب أن يكون كحك السيد وذلك أن العقود من شأنها أن يكون 
الازوم فيها أوالخيار «ستويا فىالطرفين » وأما أن بكون لازما من طرف وغير 
لار من الطرف الثانى فخارج عن الأصول » وعلاوا حديث بريرة بأن الذى 
5 اع أهلها كانت كتابتها لارقبتها . والحنفية تقول : لما كان المغلب فى الكتابة 

حق العبد » وجب أن يكون العقد لازما فى حق الآخر المغلب عليه وهو” 
اليد أصله الدكاح » لآنه غير لازم قحق الزوج لكان الطلاق الذى بيده 
وه لام فح الي » والمالكية تعترض هذا بأن تقول إنه عقد لازم 
ذما ما وقع به العوض ؛ اذ كان ليس له أن يسبر جع الصداق . 


الجنس الشالث 

وأما حكنه ذا مات قبل أن يؤدىالكتابة » فاتفقوا على أنه إذا مات دون 
واد قبل أن يؤدى منالكتابة شیا أنه يرق ٠‏ . واختلةوا إذا ماثعن ولد فقال 
مالاك : ولده كيسكه » فإن ترك مالا فيه وفاء الكتابة أدوه وعتقواء 
وإذلم يترك مالا وكانت لهم قوة على السعى بتوا على نو م أبهم حى يعجزوا 
أو يعتقوا » وإن 4d‏ 05 كن عند لامال ولا قدرة على السعى رقوا » وأنه إن 
ففل عن الكثابة شیء من ماله ورثوه على حكم میات الأحرار » و ليس 
يرثه إلا ولده الین هم فى الكتابة معه دون سواهممن وارئيه إن كان له وارث 


AY =‏ — 
غير الولد الذى معه فى الكتابة . وقال أبوحنيفة : إنه يرثه بعد أداء كتابته من 
الال الذى ترك جميع أو لاده الذين كاتب عليهم أو ولدوا فى الكتابة وأولاده 
الأحرار وسائر ورثته . وقال الشاقعى : لايرثه بنوه الأحرار ولا الذين كاتب 
عليهم أو و لدوا فى الكتابة» ومالهلسيده »و على أولادهالذين كاتب عليهم أن يسعرا 
من الكتابة فى مقداز حظوظهم ما » وتسقط حصة الأب عنهم » وبسقوط 
حصة الأب عم قالأبوحنيفة وسائر الكوفيين . والذين قالوا بسقوطها قال 
بعضهم : تعتبر القيمة > وهوقول الشافعى ؛ وقيل بالعن ؛ وقيل حصته علي 
مقدار الرءوس . وإنما قالهؤلاء بسقوط حصة الأب عن الأبناء الذين كاتب 
علهم لا الذين ولدوا'فى الكتاية » لأن منولد له أولاد فى الكتابة فهم تبي 
لام . وعمدة مالك أن المكاتبين كتابة واحدة بعضهم حملاء عن بعض » 
ولذلك ٠ن‏ عتق منهم أو مات لم تسقط «حصته عن الباق . وعمدة الفريق 'الثاى 
أن الكتابة لاتضمن . وروىمالك عن عبد الملك بن مروان فى موطته مثل 
قول الكو فبين ..وسبب اختلافهم ماذا يموث عليه المكاتب ؟ فعند مالك أنه 
يموت مكاتيا ؛ وعند أ حنيفة أنه موت حرا ؛ وعند الشافعى أنه يموث عبدا , 
وعلى هذه الأصول بنوا الحكم فيه . فعمدةالشافعية أن العبودية والرية ليس 
بیہما وسط » وإذا مات المكاتب فایس حرا بعد » لان حريته نما جب بأداء 
كتابته وهولم يؤدها بعد » فقد بی أنه مات عبدا لآلدلايصح أن يعتق الميت . 
وعمدة الخنفية أن العتق قد وقع بموته مع وجود المال الذىكاتب عليه » لأله 
ليس له أن يرق نفسه » والحرية يحب أن تكون حاصلة له بوجود المال 
لابدفعه إلى السيد . وأما مالك فجعل .وته على حالة متوسطة بين العبودية 
والحرية وهى الكتابة » فن حيثلم يورث أولاده الأحرار منه جعل له 
العبيد » ومن حيث لم ورثسیده ماله حكم له يحكم الأحرار » والمسئلة فى حل 
الااجتهاد . وما يتعلق بهذا اللحنس اختلافهم ىأم ولد المكاتب إذا مات 
لكاتب وترك بنين لايقدرون على السعى وأر ادت الم أن ٹسی عايهم > 
فقال. مالك : لها ذلك ؛ وقال الشافعى والكوفيون : ليس ها ذلك . وعمدتهم 
أن أم الولد إذا مات المككاتب مال من مال السيد ؛ وأما مالك فيرى أن حرمة” 
الكتابة الى لسيدها صائرة إليها وإلى بنيها . ولم خف قول مالك أن الكت 
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إذا ترك بنين صغارا لايستطيعون السعى » وترك أم ولد لاتستطيع السعى آنا 
تباع ويؤدى ما باق الكتابة . وعند أنى يوسف ومحمد بن الحسن أنه لايجوز 
بيع المكاتب لأم ولده » ووز عند أن حنيفة والشافعى . واختلف أصاب. 
مالك ف أم ولد المكاتب إذا مات المكاتب وترك بنين وواه "كتابته » هل تعتق. 
أم ولده آم لا ؟ فقال ابن القاسم : إذا كان معها ولد عتقت وإلا رقت ؛ وقال 
أشهب : تعتق على كل حال ؛ وعلى أصل الشافعى كل ما ترك المكاتب مال 
من مال سيده لأينتفع به البنون فى أداء ما عليه من كتابته كانوا معه فى عقد 
الكتابة » أوكانوا ولدوا ف الكتابة » وإنما علييم السعى ؛ وعلى أصل أن حنيفة 

يكون حرا ولا بد ؛ ومذهب ابن القاسم كأنه استحسان . 


الجنس الرابع 

وهو النظرفيمن يدخحل معه فى عقد الكتابة ومن لايدخل . واتفقوا من هذا 
الباب على أن ولد المكاتب لايدخل فكتابة المكاتب إلا بالشرط » لأنه عبد 
آنحر لسيده . وكذلك اتفقوا على دحول ما ولد له فى الكتابة فيها . واختلفوا 
فى أم الولد على ماتقدم . وكذلك اختلفوا فى دخول ماله أيضا بمطلق العقد > 
فقال مالك : يدحل ماله فى الكتابة ؛ وقال الشافعى وأبوحنيفة : لايدخل ؛ 
وقال الأوزاعى : يدخل بالشرط » أعى إذا اشترصه المكاتب » وهذه ااسئلة 
مبنية على : هل يمالك العبد أم لايملك » وعلى هل يتبعه ماله المت أم لا 
وقد تقدم ذلك . 


لجنس الجامس 
وهو النظر فيا حجر فيه على ا مكاتب مما لامحجر ؛ وما بى من أحكام 
و 
فنقول :'إنه قد أجمع العلماء من هذا الباب على أنه ليس للمكاتب أن يبببه 
من ماله شيئا له قدرولا يعتق ولا يتصدق بغير إذن سيده » فإنه محجور عليه 
فى هذه الأمور وأشباهها » أعى أنه ليس له أن يخرج من يده شيئا من غير 
عوض . واختلفوا من هذا الباب فى فروع منها آنه إذا لم يعلم السيد يببته 
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أو بعتقه إلا بعد أداء كتابته » فقال مالك وحاعة من العلماء إن ذلك ناف 
اومئعه بعضهم . وعمدة من منعه أن ذلك وقع فى حالة لايحوز وقوعه فيا فكان 
فاسدا . وعمدة من أجازه أن السبب المانع من ذلك قد ارئقّع وهو عنافة أن 
يعجز العبد . وسيب اختلافهم هل إذن السيدمن شرط لزوم العقد أو من شرط 
ته ؟ فن قال من شرط الصحة ل يجزه وإن عتق ؛ ومن قال من شرط لزومه 
قال يحؤز إذا عتق لآنه وقع عقدات يحا » فلما ارتفع الإذن المرتقب فيه صح 
العقد كا لو أذن هذا كله عند من أجاز عتقه إذا أذن السيد » فإن الناس 
اختلفوا أيضًا ى ذلك بعد اتفاقهم على أنه لايجوز عتقه إذا لم يأذن السيد » 
فقال قوم : ذلك جائز ؛ وقال قوم : لاوز › وبه قالأبو حنيفة »> ویالخواز 
قال مالك ؛ وعن الشافعى فى ذلك القؤلان حيعا . والذين أنجازوا ذلك اختلفوا 
فى ولاء المعتق لمن يكون » فقال مالك : إن مات المكاتب قبل أن يعتق كان 
.ولاء عبده لسيده» وإن مات وقد عتق المكاتب كان ولاؤه له ؛ وقال قوم من 
هؤلاء : بل ولاؤه على كل حال اسيده . وعمدة من لم جز عتق المكاتب أن 
الولاء يكون للمعتق » لقو له عليه الصلاة والسلام؛ 1 نما ااولاء لن أعسق» 
ولاولاء للمكاتب فىحين كتابته فلم يصح عتقه . وعمدة من رأى أن الولاء 
سيد أن عبد عبده بمازلة عبده ؛ ومن فرق بين ذلك فهو استحسان هم 
.ومن هذا الباب اختلافهم فى هل للمكاتب أذينكح أو يسافر بغيرإذن سيده ؟ 
"فقال جمهورم : ليس له أن ينكحإلا بإذن سيده ؛ وأباح بعضهم النکاح له . 
وأما السفر فأباحه له جمهوره ومتعه يعضهم » وبه قال مالاك وأباحدت:ون من 
أ اب مالك › ول يجزللسيد أن يشترطه على المكاتب » وأجازه ابن القاسم 
بى السفر القريب : والعلة فى منع التكاح أنه اف أن يكون ذللك ذريعة إلى 
عجزه . والعلة ىجوز السفر أن به يقوى على التكسب ف أداء كتابته . 
وبالحملة فللعلماء فىهذه المسئلة ثلائة أقوال : أحدها أن للمكاتب أن يسافر 
بإذن سيده وبغير إذنه » ولا وز أن يشترط عليه أن لايسافر » وبه قال 
أبوحنيفة والشافعى . والقولالثانى إنه ليس له أن يسافر إلا بإذن سيده » وه 
تقال مالك . والثالثأن بمطلق عقد الكتابة له أن يسافر إلا أن يشترط عليه سيده 
“أن.لايسافر » ويه قال أحمد والثورى وغيرهما . ومن هذا الباب اختلافهم 
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فى هل للمكاتب أن یکات عبدا له ؟ فأجاز ذلك مالك ملم يرد به الحاباة » 
وبه قال أبو حنيفة والثورى . والشافععى قولان : أحدهما إثبات الكتابة » 
والآخخر إبطالها . وعمدة اللدماعة ألما عقد معاوضة المقصود منه طلب الربح 
غأشبه سائر العقود المباحة من البيع والشراء . وعمدة الشافعية أن الولاء لن 
أعتق ولا ولاء للمكاتب > لأنه ليس بحر. واتفقوا على أنه لايحوز اليد انتراج 
شی ء من ماله ولا الانتفاع منه بى ء . واختلفواىوطء السيد أمته المكاتبة » 
.فصار الجتمهور 3 عع ذلك ؟ وقال أحمد: وداود وسعيد بن السب من 
التابعين ذللث جائ إذا. اشترظه عليها . وعمدة ابلهمهؤر أنه و ظء تقع الفرفة فيه 
إلى أجل آت فأشبه النكاح إلى أجل . وعمدة الفريتق الثالى تشييبها بالمدبرة . 
بوأحعوا على ألا إن عجزت حل وطؤها . واختلفالذين منعوا ذلك إذا رطا 
هل عليه ول أم لا ؟.فقال :ور هم :لاحل عليه لاه وطء بشيبة ؛ وقال 
يعضهم : عليه الحد : واخختلفوا فى يجاب الصداق لا + والعلماء قيا أعلم على 
أنه فى أحكامه الشرغية على حم العيد مثلم الطلاق والشهادة والحد وغير ذلك 
جما يمختص به العبيد . .ومن هذا الباب اختلافههم فى نيعه ؛ فقال الجمهور: 
لايباع المكاتب الابشرط أن يبى على كتايته عند.مشتريه ؛ وقال بعضهم + 
يبيعه جائز مالم يؤد شيثا من كتابته » لأن بريرة بيعتولم تكن أدت من كتابنها 
شيئا ؛ وقالبعضهم : إذار ضى المكاتب يالبيع جاز » وهو قولالشافى » لأن 
الكتابة عنده ليست بعقد لازم فحق العبد » واحتج يحديث بزيرة إذ بيعت 
بوهى مكاتبة : وعمدة من لم يج بيع ا مكاتب ما فى ذلك من نض العهد » وقد 
أمرالله تعالى يالوفاء به » وهذه المسثلة مبنية على هل الكتابة عقد لازم أم لا ؟ 
بوكذلك اختافوا ف بيع الكتابة » فقالالشافمى وأبو حنيفة : لامجوز ذلك » 
بوأجازها مالك ورأى الشفعة فيها للمكاتب » ومن أنجاز ذلكشبه بيعها بیع 
الدين » ومن لم جز ذلك رآه من ياب الغرر ؛ وكذلك شبه مالك الشفعة فيها 
بالشفعة فى الدين » .وى ذلك أثر عن النبى صلى الله عليه وسلم » أعى ف الشفعة 
فى الدين ؛ ومذهب مالك فى بيع الكتابة أا إن كانت يذهب ألما تجوز بعرض 
معجل لا مؤجل لما يدحل فى ذلك من الدين بالدين . وإن كانت الكتابة 
بعرض كان شراؤها يذهب أو فضة معجلين أو يعرض عغالف » وإذا أعتق 

. ع؟ - يدابة المهد - ثان 
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فولاؤه للمكاتب لاللمشترى + ومن هذا الباب. اختلافهم هل للسيد أن جر 
اأعبد على الكتابة أم لا ؟ , 

وأما شروط الكتابة فما شرعيةهى هنشروط عة العقد » وقد تقدمت عند 
ذكر أركان الكتابة . ومنها شروط بحسب الترافى ‏ وهذه الشروط ما مايفسد 
العقد » ومنها.ما إذا بسك به أفسدت العقد وإذا تركت صح العقد » وما 
شروط جائزة غير لازمة » وما شروط لازمة » وهذه كلها هى مبسوطة 
فى كتب الفروع > ولیس كتاينا هذا كتاب فروع » وإنما هو كتاب أصول , 
والشروط الى تفسد العقد بالحملة هى الشروط الى هى خد شروط الصحة 
المشتروعة فالعقد . والشروط الحائزة هی الى لاتؤدى إلى إخلال بالشروطہ 
المصححة للعقد ولا تلازمها » فهذه الحملة ليس تلت الفقهاء فيها » وإما 
يختلفون فى الشروط لاختلافهم فيا هو مها شرط من شروط الصحة أو ايس 
منها » وهذا كتاف بحسب القرب والبعد من إخلانها بشروط الصحة » ولذلك. 
جعل مالك جأسا النا من الشروط » وهى الشروط الى إن تسات بها المشترط. 
فسد العقد › وإن لم يتمساك بها جازء وهذا ينبغى أن تفهمه فى سائر الغقود 
الشرعية . فن مسائلهم المشهورة فى هذا الباب إذا اشترط فى الكتابة شرطا من 
خلمة أوسفر أو نحوه وقوى على أداء نجومه قبل محل أجل الكتاية هل يعتق, 
أم لا ؟ فقال مالك وجاعة : ذلك الشرط باطل » ويعتق إذا أدى جميع امال ؛ 
وقالت طائفة : لابعتق حى يؤدى جميع الال » ويأى بذلك الشرط وهو 
مروف عنْعر بن الخطاب رضي الله عنه أله أعتق رقيق الإمارة وشرط علبي 
أن يخدموا الحليفة بعد ثلاث سنين . ولميختلفوا أن العبد إذا أعثقه سيده على 
أن مخدمه سين أنه لايم عتقه إلا بخدمة تلاكالسنين ء ولذلك القياس قول من 
قال : إن الشرط لازم فهذه المسائل الواقعة المشهورة ى أصول هذا الكتاب . 

وههنا مسائل تذكر فى هذا ألكتاب وه من كتب أحرى » وذلك آنا 
إذا ذكرت ‌هلا الكتاب ذكرت على أنها فروع تابعة الأصول فيه » وإذا 
ذكرت فى غيره ذكرت على أنها أصول » ولذلك كان الأولى ذكرها فى هذا 
الكتاب . فن ذلك اختلافهم إذا زوج السيد بنته من مكاتبه ء ثم مات السيده 
وورثته البنت » فقال ماللك والشافعى : يتفسخ النكام للہا ملكت جزم منه > 
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وملك بين المرأة حرم عليما بإجماع ؛ وقال أبوحنيفة :يصح النكاح » لأن الذى 
ورئت إنما هو مال فى ذمة المكاتب لارقبة المكاتب » وهذه المسئلة ھی احق 
يكتات النكاح , ومن هذا الباب اختلافهم إذا مات المكاتب وعليه دين 
وبعض الكتابة هل بحاص" سرده الغرماء أم لا ؟ فقال ابكهور : لابخاص 
الغرماء ؛ وقال شريح: وابن اى أيلى وجماعة ؛ يضرب ااسيد مع الغرماء . 
وكذلك اختلفوا إذا أفاس وعليه دين يغترق ما بيده » هل يتعدى ذلك إلى 
رقبته ؟ فقال مالك والشافعى .وأبو حنيفة : لاسبيل لهم إلى رقبته ؛ وقال 
الثورى وأحمد: يأخذونه إلا أنيفتكهالسيد . واتفقوا على أنه إذا عجزعنعقل 
ابلدنايات أنه يسلم فييا إلا أن يعقل .عنه سيده » والآول ‌هل عاص سيده 
الغرءاء أو لايحخاص دو من كتاب.التفليس ؛ والقول فى جنايته هو من پاب 
الحنايات د ومن مسائل الأقضية الى هی فروع فى هذا الباب وأصل فى باب 
الأقضية اختلافهم ف الممكر عند اختلاف المنيد والمكاتب فى مال الكتاية + 
فقال مالك وأبوحنيفة : القول قولالمكاتب ؛ وقال الشافعى وتحمد وأبويوسف. 
يتحالفان ويتفاسنان قياسا على المتبايعين » وفروع هذا الباب كثيرة » لکن 
الذی حضر منها الآن فى الذكر هو ما ذكرناه » ومن وقعت له من هذا الباب 
عسائل مشمورة الحلاف بين فقهاء الأمصار وهى قربية من المسموع » فينبغى 

أن تثيت فى هذا الموضع إذ كان القصد إنما هو إثبات المسائل المشهورة الى . 
وقع لحلاف فيا بين فقهاء الأمصار مع المسائل المنطوق بها فى الشرع وذلك 
أن قصدنا فى هذا الكتاب كا قانا غير مرة:إنما هو أن نثبت المسائل المنطوقه 
بها فى الشرع المتفق عايها والغتااففيهاء ونذكر من السائل المسسكوت عنہاالی شر 
الحلاف فما بين فقهاء الأمصارء فإن معرفة هذين الصنفين من المسائل هى الى . 
تجرىالميجئهد.مجرى الأصولفالمسكوت عنهاوق النوازل الى يشر الحلا 
فيها بين فقهاء الأمصار سواء نقل فيها هب عن واحد مهم أو لم ينقل > 
ويشبه أن يكون من تدرب هذه المسائل وفهم أصول الأسباب الى أوجبت, 
خلاف الفقهاء فيها أن يقول ما يحب فى نازلة نازلة من النوازل » أعى أن. 
يكون الحواب فيها على مذهب فقيه فقيه منفقهاء الأمصار » أعى ف الممثلة: 
الواحيدة بعينها » ويعلمحيث حالف ذلك الفقيه أصله وحيث لم يخالف » وذلك 
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إذا نقل عنه ف ذلك فتوى . فأما إذا لم ينقل عنه فى ذلك فتوى أو لم يبلغ ذلك 
الناظر فى هذه الأصول فيمكنه أن يأق بالحواب بحسب أصول الفقيه الذى 
يفى على مذهيه »و سب الحق الذى نيؤديه إليه اجتهاده » ونحن نروم إن شاء 
الله بعد فراغنا من هذا الكتاب أن نضع فى مذهب مالك كتابا جامعا لأصول 
مذهبه ومسائله المشهورة الى جرى فىمذهبه مجرى الأصول للتفريع عليها » 
وهذا هو الى عمله.ابن القاسم فى المدونة » فإنه جاوب فيا لم يكن عنده فيا 
قول مالك على قياس ماكان عنده فى ذلك اهنس من مسائل مالك الى هى 
فا جارية. مجر الأصول لما جبل عليه الناس من الاتباع والتقليد فى الأحكام 
والفتوى » بيد أن فىقوة هذا الكتاب أن يبلغ به الإنسان كا قلنا رتبة الاجباد 
إذا تقدم » فعلم من اللغة العربية. وعلم من أصول الفقم مايكفيه فى ذلك » 
ولذلك رأينا أن أحص الأسماء ببذا الكتاب أن نسميه كناب : 
1 بداية النجمبد وكفاية المقتصد ] 

( بسم الله الرحمن الرحيم » وصلى الله على سيدا محمد وآ له وصعبه وسلم تسلا ) 

والنظر فالتدبير : فىأركانه » وف أحكامه ۔ أما الأركان فهى أربعة:. 
المعنى » واللفظ »> والمدبرء والمدير . وأما الأحكامفصنفان : أحكام العقد» 
وأحكام المدبر . 

ر( الركن الأول ) فنقول : أجع المسلمون على جوز القدبير 3 ودو أن يقول 
السيد لعبده : أنت حر عن دبر می » أو يطلق فيقول 0 أنت مدير » وهذان 
هما عندهم لفظا التدبير باتفاق . والناس ف التدبير والوصية على صنفين : 
مهم من لم يفرق بينهما » ومنهم من فرق بين التدبير والوصية بأن جمل التدبير 
لأزما والوصية غير لازمة . والذين فرقوا بينهما اختلفوا فى مطلق لفظ الحرية 
يعد اموت هل يتضمن معنى الوصية ؟ أوحكم التدبير ؟ أعنى إذا قال : أنت 
حر بعد موق > فقال مالك : إذا قال وهوصحيح : أنت حر بعد موق فالظاهر 
أنه وصية » والقول قوله ذلك ؛ ويجوز رجوعه فبا إلا أن يريد التدبير . 
وقال أبوخنيفة : الظاهرمن هذا القول التدبير وليس له أن يرج فيه » وبقول 


- 189- 

مالك قال أبن القامم » وبقول أ حنيفة قال أشبب قال : إلا أن يكون 
هنالك قرينة تدل على الوصية » مثل أن يكون على سفر أو يكون مريضا » 
وما أشبه ذلك من الأحوال النى جرت العادة أن يكتب الناس فما وصاياه» 
فعلى قول من لايفرق بين الوصية والتدبير » وهو الشافعى ومن قال بقوله 
هذا اللفظ هو من ألفاظ صريح التدبير . وأما على مدهب من يفرق فهو إما 
من كنايات التدبير » وإما ليسمن كناياته ولان صبريحه » وذاك أن ما يحمله 
على الوصيية فليسهو عنده من كنايائه ولا من صريحه »ومن يحمله على التدبير 
وينويه ى الوصية فهو عنده م نكناياته . وأما المدبر فإمهم اتفقوا على أن الذى 
يقبل هذا العقد هوكل عبد صحيح العبودية ليس يعتق على سيده سواء ماك 
كله أو بعضه . واختلفوا فى حكر من ملك بعضا فدبره » فقال مالك : يجوز 
ذلك » وللذى لم يدبرحظه خياران : أحدهنا أن يتقاوماه. » فإن. اشتراه الذى 
ديره كان مدبرا كله » وإن لم يشتره انتقض الندبپر والخيار الثانی أن يقومه 
عليه الشريك ؛ وقال أبوحنيفة : للشريك الذى لم يدبر ثلاث خيارات : 
إن شاء استمسك حصته » وإنا شاء استسعى العبد فى قيمة الحصة الى له فيه 
وإن شاء قوّمها على شريكه إن كان موسرا » وإن كان معسرا استسعى العبد ؛ 
وقال الشافعى : جوز التدبير ولا يلزم شیء من هذا كله 3 ويب العبد المدبر 
نصقه أوثلثه على ماهو عليه » فإذا مات مدبره عتق منه ذلك المزء ولم يقوم 
الحزء الباق منه على السيد على ما يفعل ىسنة العتق > لأن المال قد صار لغيره 
دم الورثة » وهذه المسثلة هى من الأحكام لامن الأركان » أعى أحكام 
المدبر فلتغيت فى الأحكام . وأما المدبر فاتفقوا على أن من شروطه أن يكون 
مالکا عام اللاك غير .جور عليه سواء كان حعيحا أو مريضا » وإن من شرطه 
أن لايكون ممن أحاط الدين بماله » لأنهم اتفقوا على أن الدين يبطل التدبير © 
واختلفوا ف تدبير السفيه . فهذه هى أركان هذا الباب . وأما أحكامه فأصوها 
راجعة إلى أجناس خسة : أحدها : مماذا يخرج المدبر ».هل من رأس المال 
أوالثاث ؟ , والثاى : ما بی فيه من أحكام الرق مما ليس يب فيه » آعی 
ما دام مدبرا . والئالث : ما يتبعه فى الحرية ما ليس يتبعه . والرابع : مبطلات 

التدبير الطارثة عليه ٠‏ واللجامس 0 ف أحكام تبعيض التدبير ۰ 


سد ۰ ۳ س 
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الجنس الأول 

فأما مماذا حرج المدبر إذا مات المدبزء فإن العلماء اختلفوا فى ذلك ؟ فذهب 
الحمهور إلى أنه يخرج من الثلث ؛ وقالت طائفة: هومن رأس المال معظمهم 
أهل الظاهر ؛ فن رأى أنه من الثلث شه بالوصية » لأنه < يقع بعد الموت. 
وقد رویحدیث عنالتبى صلى الله عليه وس أنه قال واد بر مين اللدت » 
إلا أنه أثر ضعيث عند أهل الحديث ۾ لأنه رواه على بن طيبان عن نافع عن 
عبد الله بن تمر » وعلى بن طيبان متروك الحديث عند آهل الحديث . ومن 
رآه من رأس المال شبهه بالثنىء رجه الإنسان من ماله فى حياته فأشبه المبة , 
ؤاختلف القائلون بأنه من الثلث فى فروع » وهو إذا دير الزجل غلاما له 
ف صعته ء وأعتق فى مزضه الذى مات عنهةغلاما آتحر فضاق الثلث عن ١‏ 
هما » فقال مالك ؛ يقدم المدبر لأنه كان فى الصحة ؛ وقال الشافعى : 
يُقدم المعتق امبتثل » لأنه لامجوز له رده » ومن أصله أنه يوز عنده رد 
التدبير » وهذه المسئلة هى أحق بكتاب الوصايا . 


وأما الجئنس الثانى 

فأشبرمسئلة فيه هى هل للمدبر أن يبيع المدبر أملا ؟ فقال مالك وأبوحتيفة 
وجاعة من أهل الكوفة : ليس للسيد أن يبيع مدبره ؛ وقال الشافعى وأحمد 
وأهل الظاهر وأبوثور َ له أن يرجع فيبيع مدبره ؛ وقال الأوزاعى 3 لايباع 
إلا من رجل يريد عتقه . واختلف أبوحنيفة ومالك من هذه المسئلة فى فروع 
وهوإذا بيع فأعتقه المشترى » فقال مالك : ينفل العتق ؛ وقال أبو حنيفة 
والكوفيون البيع مفسوخ سواء أعتقه المشترى أو لم يعتقه وهو أقيس من 
نجهة أنه ممنوع عبادة . فعمدة من أجاز بيعه ما ثبت من حليث جابر « أن 
النى صلى الله عليه وسلم باع مدبرا » وربما تشبهوه بالوصية . وأما عمدة المالكية 
فعموم ‏ قوله تعالى - يا أ يا الذرين آمُوا أوفوا بالعشود . لأنه عتق إلى 
أجل فأشبه أم الولد أو أشبه العتق المطلق : فكان سبب الاحتلاف ههنا معارضة 
القياس للنص » أو العموم للخصوص . ولا حلاف بيهم أن المدبر أحكامه 


- ۳۹ 
فى حدوده وظلاقه وشهادته وسائر أحكامه أحكام العيند . واختلفوا من هذا 
الباب فى جواز وطء المدبرة » فجمهور العلماء على جواز وطثها ؛.وروى 
عن ابن شاب منع ذلك ؛ وعن الأوزاع ىكراهية ذلك إذا لم يكن و طا قبل 
التدبير . وعمدة ابلدمهور تشبيبها بأم الولد ؛ ومن لم يجز ذلك شبهها بالمعتقة 
إلى أجل ؛ ومنع وطء المعتقة إلى أجلشبهها بامنكوحة إلى أجل » وهى المنعة > 
واتفقوا على أن للسيد ف المدبر الخدمة » ولسيده أن ينتزع ماله منه مى شاء 

كالمال فى العبد ؛ قال مالك : إلا أن يمرض مرضا نوفا فيكره له ذلك . 


الجنس الثالث 

فأما ما يتبعه فالتدبير ما لايتبعه » فإن من مسائلهم المشمورة فى هذا الباب 
اختلافهم فى ولد المدبرة الذين تاد بغد تدبيرسيدها من نكاح أو زنى » غقال 
الحمهور : وللبها بعد تدبيرها بمز لها يعتقون بعتقها ويرقون. برقها : وقال 
الشافعى فى قوله امختار عند أصحابه إنهم لايعتقون بعتقها د وأحعوا على أنه إذا 
أعتقها سيدها فحياته آم يعتقون بعتقها د وعمدة الشافعية أمهم إذا لم عقوا 
فى العتق المنجز فأحري أن لايعتقوا فى العتق المؤجل بالشرط : واحتج أيضا 
بإجماعهم على أن الموصى ها بالعتق لابدخل فيه بنوها ؛ وابلممهور رأوا أن 
التدبير حزمة ما » فأوجبوا اتباع الولد تشيها بالكتابة > وقول الحمهور 
مرو عن عمان وإين مسعود: واین عمس » قول الشافعى_مروّى عن عمر 
اہن‌عبدالہ زيز وعطاء بزر آی‌رباح ومكحول : وتحصيل مذهب مالك فىهذا أن 
كل امرأة فولدها تبع لها » إن كانت حرة فحرة » وإن كانت مكاتبة فكاتب 
وإن كانت مدبرة فدبر » أو معتقة إلى أجل فعتق إلى أجل » وكذلك أم الولد. 
ولدها يمنزلها » وخحالف فى فلك أهل الظاهر ». وكذالك التق بعضه. عند 
مالك : وأجمع العلماء على أن كل ولد من تزويج فهو تابع لأمه فى الرق والحرية 
وما بينهما من العقوذ الفضية إلى الحرية إلا ما اختلفوا فيه من التدبيرومن أمة 
زوجھا عرلى . وأجعرا-على أن كل ولد من ملك عين أنه تابع لأبيه » إن 
حرا فحرا ؛ وإن عدا فعبدا » وإ مكاتبا. فكاتبا .- واختلفوا فى الملابر إذا 
بتسرى فولد له فقال مالك ؛ حکه حك “الأب : يعبى أنه المدبر 1 “وقاله 


سبد ۳۹ — 
الشافعى وأبوحنيفة : ليس يتبعه. ولده فى التدبير د وعمدة مالك الإجماع على 
أن الولد من ملك اين تابع للأب ما عدا المدير » وهو من ياب قياس موضع. 
اللحلاف على موضع الإجحاع د وعمدة الشافعية أن ولد الملنبر مال من ماله » 
ومال المدير للسيد انتزاعه:منه ولیس يسار له أنه مال ٣ن‏ ج ماله » ويتبعه فى إرية 
ماله عند مالك . 
الجنس الرايع 

وأما النظر فى تبعيض التدبير فقد قلنا فيدن دبر أه حظا ی عبده دون أنه 
يدبر شريكه ونقله إلى هذا الموضع أولا ء فليثقل إليه . وأما من دبرجزءا من 
عبد هو له كله » فإنه يقضى عليه بتدبير الكل » » قياسا على من بض العتقر 
عند مالك . 

وأما ادنس الخامسن وهو.ميطلات التدبير 

من هذا الباب اختلافهم فى إبطال الدين للتدبير ؛ فقال ماللك والشافعى د 
٠‏ الدين يبطله ؛ وقال أب و حينفة : ليس يرطله ويسعى فالدين ». وسواء كانه 
| الاين مستغرقاالقيمة أو لبعضها . ومن هذا الباب اختلافهم في النصراق يدبر 
عبدا له نصرانيا 3 فيسل العبد قبل موت سيده ¿ فقال الشافعى : يماع عليه 
ساعة عة يسام ویبطل تلبير.ه ؛ وقال مالك ٠:‏ حال بينه و بين سيده ويغارج على 
“مبيده النصرانی 2 ولا يباج عليه ی يبين أُمر سيده »> ذإن مات عتق المدبر 
مالم يكن عليه دين يخيط بماله ؛ وقال الكوفيون : إذا أسلي مدير النصراق 
قوم وسعى العبد فى قيمته » ومدبر الصححة يقدم عند ماللك على مدبر امرض 


إذا ضاق الثلث عنهما . 
و يسم الله الرحمن الرحم » وصلى الله عل سينا محمد وآله وصعبه وس تسليا) 
كتاب أمهات الآولاد 


وأصزل هذا الباب النظي فمل تباع آم الولد آم لا ؟ وإن كانت لاتباع 
قى تكون آم ولد » .و اذا تكون أم ولد » ومايبى فبها لسيدها من أحكام 
العبودية » ومبي تكون بحرة ۳ م 
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( أما المسئلة الأولى ) قإنالعلماء اختلفوا فيها سلفهم وخلفهم » فالثابت 
عن عمر رضى الله عنه أنه فضنى بأنما لاتباع وأنها حرة من رأس مال سيدغا 
إذا مات . وروى مثل بذلك عن عبان ». وهو قول أكثر التابعين وجمهور 
فقهاء الأمصار , وكان أبوبكر الصدنيق وعلى رضوان الله عليهما وابن عباس 
وابن الزبير وجابر بن عبد الله وأبو سعيد اللعدزى يجيزون بيع أم الولد 0 

وبه قالت الظاهرية من فقهاء الأمصار. وقال جابر وأبوسعيد :. كنا تي 

أمهات الأولاد والنبى عليه الصلاة والسلام فينا لايرى بذلك يأسا » واحتجوة 
بما روى عن جار أنه قال « كنا نبيع أمهابتة الأولاد على عهد رسول اله 
صلی الله عليه وسلم و أن بكر وصدر من خلافة عر » ثم مانا عر عن بيعهن »م 
وما اعتمد عليه أهل الظاهر في هذه المسثلة النوع من. الاستدلال الذى يعرف 
باستصحاب حال الإجماع » وذلك أنهم قالوا : لما انعقد.الإجماع على أن 
مملوكة قبل الولادة » وجب أن تكو ن كذلك بعد الولادة إلى أن يدل الدليل عل 
غير ذلك » وقد ثبين فىكتب الأصول قوة هذا الاستدلال » وأنه لايصح: 
عند من يقول بالقياس » وإتما يكون ذلك دليلا بحسب رأى من ينكرالقياس .+ 
وریا احتج امهو رعايهم بمثل احتيجاجهم ؛ وهوالذق يعرفونه بمقابلةالدعوئ» 
بالدعوى » وذلك أنهم يقولون : أليستعرفون أن الإجاع قد انعقد على من 

بیعها فى حال حملها » فإذا كان ذلك وجب أن يستصحب حال هذا الإجماع 
بعد وضع الحمل » إلا أن المتأخردين من أهل الظاهر:أحدثوا فى هذا الأصل 
نقضاء» وذلكأنهم لايسلمون منع ببعهأ حاملا : وما إعتمده ابلدمهور فىهذا 
الباب من الأثر ما روى عنه عليه الصلاة والسلام أنه قال فىمارية سريته لما 
ولدت إبراهيم « أعنتقتها ولنداها ٠‏ ومن ذلك حديث إبن عباس عن النئ. 
صلل الله عليه وسلم أنه قال « آنا امرأق ولات من ' سید ها فاا حمر" 
إذا مات » وكلا الحديثين لايثبت عند أهل الحديث » حكى ذلك أبو كر 
ابن عبد البر رحه الله » وهو من أهل هذا الشأن » وربما.قالو! أيضا منطريق 
المعبى آنا قد ووجبت لما حرمة وهواتصال الولد بها وكونه بعضا ملا » وحكو 
هذا التعايل عن عمر رضى الله عنه حين رأى أن لايبعن فقال : خالطت» 
رمتا الحومهن » ودماونا دماۋهن , ؤأما مۍ تكون أم ولد › فلم اتفقو1 
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على أنها تكون أم ولد إذا ملكها قبل حملها منه : واختافوا إذا ملكها وهی‎ 
-حامل منه أو بعد أن ولدت منه » فقال مالك : لاتكون أم ولد إذا ولدت منه‎ 
قبل أن يملكها ثم ملكها وولدها ؛ ؤقالأبوحنيفة : تكون آم ولد . واختلت‎ 
RS O 
إذكان ليس من مكارم الأخلاق أن ب يبيع المرء أم ولده » وقد قال عليه الصلاة‎ 
والسلام ه بعت بعت ل سکارم الاق 0 وأما اذا تکون أم ولد؟‎ 
فإن مالكا قال : کل ها وضعت م يمل أنه ولد كانت مضغة أو عاقة‎ 
«وقال الشافعى : لابد أن يؤثر فى ذلك ثم شىء مثل_الخلقة والتخطيط . واختلافهم‎ 
.راجع إلى ما ينطلق عليه اسم الولادة أو ما يتحقق أنه مولود . وأما مايق فا‎ 
من أحكام العبودية » فإنهم اتفقواعاى أنها فى شهادتها وحدودها ودينتها وأرش‎ 
-جراحها كالأمة . وجمهور من .منع يبهعا ليس يرون ههنا سببا طارئا عليها‎ 
.يوجب بيعها إلا ما روىعن عر بن الطاب آنا إذا زنت رقت ؛ واختلف‎ 
اقول مالك والشافعى هل لسيدها استخدامها طولحياته واغتلاله إياها ؟ فقال‎ 
مالك : ليس له ذلك » وإنما له فيها الوطء فقط ؛ وقال الشافعى : له ذلك‎ 
وعمدة مالك أنه لما م للك رقيتها بالبيع لم يلاك إجارتما » إلا أنهيرى أن إجارة‎ 
بها من غيره جائزة:» لأن حرفم نم عندة أضعف . وعمدة الشافعى انعقاد‎ 
: الإجماع على أنه جوزله وطؤها . فسبب الللاف تردد إجارتها بين أصلين‎ 
8 اأأحدهما وطؤها . والثالى بيمها.ء فيجب أن يرجح أقوى الأصلين شبها‎ 
:وأما مى تكون حرة » فإنه لاخلاف بيهم أن آن ذلك الوقت قت هو إذا مات‎ 
السيد » ولا أعام الآن أحدا قال تعتق منالثلث ؛ وقياسها علن المدبر ضعيف‎ 

على قول من يقول : إن المدبر يعتق من الثلث . 
( يسم الله الرحمن اد 
والحناياث الى ها حدود مشروعة 38 جنايات عى الأبدان والنفوس 


والأعضاء وهوالمسمى قتلا وجرحا » وجنايات على الفروج. وهو المسى زق 
وسفاحا » وجنايات على الأمؤال » وهذه ما كان منها مأخوذا جرب می حرابة 


— 

إذا كان بغير تأويل » وإن كان يتأويل مي بغيا مأخوذا على وجه المغافصة 
من حرز يسمى سرقة » وما كان ما بعلو هرتبة وقوة سلطان سی غصا ؛ 
وجنايات على الأعراض » وهو المسمى قذفا ؛ وجتايات بالتعدى على استباحة 
ما حرمه الشرع من المأكول والمشروب » وهذه إنما يوجد فيا حد فى هذه 
الشريعة ف الحمر فقط » وهو حد متفق عليه بعد صاحب الشرع صلوات الله 
عليه » فلنيتدئ ما بالحدود الى فى الدماء فنقول : إن الواجب فى إتلاف 
النفوس واللتوارح هوإما قصاص وإما مال » وهوالذى يسمى الدية » فإذاً 
النظر أولا فى هذا الكتاب ينقسم إلى قسمين : النظر ف القصاص » والنظر 
فى الدية . والنظر ف القصاص ننقسم إلى القصاص ف التفوس » وإلى القصاص 
فى اللتوارح .. والنظر أيضا فى الديات ينقسم إلى النظر فى ديات النفوس » وإلى 
النظر ديات قطع اب محوارح وابخراح . فينقسم أولا هنما الكتاب إلى كتابين : 

أُولهما برسم عليه كتاب القصاص.. والثانى يرسم عليه كتاب الديات . 


كتاب القصاص 
وهذا الكتاب ينقسم إلى قسمين : الأول : التظر ف الةصاص ف النفوس : 
والثانى. : النظر ف القصاص ف الخوارح » فلتبدأ من القصاص ف النفوس . 


كتاب القصاص ف النفوس 


والنظرأولا فى هذا الكتاب ينقسم إلى قسمين : إلى النظر ف الموجب ©» 
أعنى الموجب للةصاص . وإلى النظرق الواجب » أعنى القصاص وق أبداله 
إن كان له بدل , فلتبدا أولا بالنظر فى الموجب » والنظر ف الموجب يرجم 
إلى النظرفق صبفة القتل والقائل الى يحب بمجموعها والمقتول القصاص » فإنه 
ليس .أى قاتل اتفق يقتص منه » ولابأى قتل اتفق » ولامن أى مقتول اتفق » 
بل من قاتل محدود بقتل دود ومقتول حلود» إذ كان المطلوب فى هذا 
الباب[تما هوالعدل : فلئبدا من. النظرف القاتل » ثم فالقتل ؛ ثم فى المقتول - 


"4 


القول فى شروط القائل 

هنقول : إنهم اتفقوا على أن القات لالنى يقاد منه يشرط فيه باتفاق أن يكور 
عاقلا بالغا محتارا للقتل مباشرا غير مشارك له فيه غيره واختلفوا فى المكرم 
والمكره » وبالحملة الآمر والمباشر » فقال مالك والشافعى والثورىئ ومر. 
وأبوثور وجماعة : القتل على المباشر دون الآمر » ويعاقب الآمر ؛ وقالت 
طائفة : يقتلان جميعا » وهذا إذا لم يكن هنالك إكراه ولاساطان للآمر على 
المأمور . وأما إذا كان للآمر سلطان على المأمور » أعنى المباشر » فإنهم 
اخحافوا فىذلك على ثلاثة قوال : فقال قوم : يقتل الآمز جون المأمور » 
ويعاقب المأمورء وبه قال داود وأبو-جنيغة > وهو أحد قولى الشائعى ‏ 
وقال قوم : يقتل المأمور دون الآدرء وهوأحد قولى الشافعى : وقال قوم : 
يقتلان جميعا » وبه قال مالك : فن لم يوجب حدا على المأمور اعتبر تأثيير 
الإكراة فىإسقاط كثير من الواجبات فى الشرع » لكون المكرّه يشبه من ' 
لااختيارله : ومن رأى عليه القتل غلب عليه حك الاختيار» وذلك أن المكره 
يشبه من جهة انختار» ويشبه من جهة المضبطرالمغلوب » مثل الذى يسقط من 
علو » والذى تحمله الريح من موضع إلى موضع . ومن رأى قتلهم جميعا 
لم يعذر المأمور بالإكراه ولا الآمر بعدم المباشرة . ومن رأى قتل الامر فقط: 
شبه المأمور بالآلة الى لاننطق . ومن رأى الحد على غير المباشن اعتمد أنه 
٠‏ ليس ينطلق عليه اسم قاتل إلا بالاستعارة . وقد اعتمدت المالكية فى قتل 
الكره على القئل"بالقتل بإجماعهم على أنه لو أشرف على الملاك من مخمصة 
م يكن له أن يقغل إنسانا فيأكله . وأما المشارك القاتل عمدا فالقتل » فقد 
يكون القتل عمدا وخطأ » وقد يكون القاتل مكلفا وغير مكلفٍ » وسنذكر 
العمد عند قتل الجماعة بالواحد : وأما إذا اشتراك فى القتل عامد وخا“ 
أومكلف وغير مكلف » مثل عامد وصبى أو مجنون » أو حر وعبد فقتل 
عبد عند من لايقيد من لحر بالعبد » فإن العلماء احتلفوا فى ذلك » فقال مالك 
والشافعى : على العامد القصاص ٠‏ وعلى الخطى والصى نصف الدية ؛ إلا أن 
"مالكا عله على العاقلة ؛ والشافعى فى ماله على مايأ » وكذلك قلا 
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في ار والعبد تلان العبد عمدا أن العبد يقتل » وعلى.الحر نصف القيمة » 
وكذلك الخال فى المسلم والذى يقتلان جميعا . وقال أبوحنيفة إذا اشترك من 
يجب عليه القصاص مع من لايجب عليه القصاص » فلا قصاص على واحد 
منهما وعليهما الدية » وحمدة اللحنفية أن هذه شبهة » فإنالقتل لايتبعض ومكن 
أن تكون إفاتة نفسه من فعل الذى لاقصاص عليه كإمكان ذلك ممن عليه 
القصاص » وقد قال عليه الصلاة والسلام :اد روا الد ود بالشسببات م 
وإذا لم يكن الدم وجب بدله » وهو الدية.. وعندة الفريق الثاني النظر إلى 
المصلحة الى تقتضى التغليظ حوطة الدماء » فكأن كل واحد مهما انفرد 
بالقتل فله حك نفسه » وفيه ضعف فالقياس . وأما صفة الذى يحب به 
القصاص » فاتفقوا على أنه العمد » وذلك أنهم أجمعوا على أن القتل صنفان : 
عمد > وخطاً . واختلفوا قهل پینہما وسط أم لا ؟ وهو الذى يسمونه شيه 
العمد » فقال به جمهور فقهاء الأمصار . والمشور عن مالك نفيه إلا فى الابن 
مع أبيه ؛ وقد قيل أنه يتخرج عنه فى ذلك رواية أخرى » وبإثباته قال تمر 
ابن اتخطاب وعلى وعمان وزيد بن ثابت وأبو موسى الأشعرى والغيراة » 
.ولا تخالف لحم من الصحابة ؛ والذين قالوا به فرقوا فيا هو شبه العبمد ما 
ليس بعمد » وذلك راجع فالأغلب إلى الآلات الى يقع بها" القتل » وإلى 
الأحوال الى كان من أجاها الضرب ؛ فقال أبوحنيفة : كل ماعدا الحديد 
٠‏ من القضب أو النار وما يشبه ذلك فهوشبه العمد ؛ وقال أبويوسف ومحمد : 
-شبه العمد ما لايقتل مثله ؛ وقال الشافعى : شبه العمد ما كان عمدا فى الضرب 
خطأ فى القتل : أى ما كان ضربا لم يقصد به القتل فتولد عنه القتل . واللطاً 
ماکان خطاً فيهما جميعا < والعمد ما كان عمدا فيهما جميعا » وهو حسن . 
فعمدة من ننى شبه العمد أنه لاواسطة بين انحط والعمد » أعنى بين أنيقصد 
القتل أو لايقصده + وعمدة من أثيت الوسط أن النيات لايطلع عليها إلا الله 
تبارك وتعالى وإنما الحكم بما ظهر . ن قصد ضرب آخر بآ لة لانقتل غالبا 
كان حكه كحكر الغالب » أعنى حكر من قصد القتل فقتل بلا خلاق , 
ومن قصد ضرب رجل_يعينه بآلة لأتقتل غالبا كان حكه مار ددا بذن العمد 
وانخطأ هذا فى حقئا لاق خقى الآمر نفسه عند الله تعالى . أما شيبه العمد فن 
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جهة ما قصد ضر به . وأما شببه الخطأ فن جهة أنه ضرب با لايقصد به الفتل م 
وقد روى حديث مرفوع إلى الى صلى_الله عليه وسلم أنه قال « ألا إن قل“ 
اخطأ شبه المد ما كان بالسوط والعنصا :والحجر يانه غاي“ 
مائة” من" الإبيل متا ارون فى بلطو بها أولاد ها , إلا أنه حديثه 
مضطرب عند آهل الحديث لايثيت من جهة الإسناده فيا ذكره أبوعمر 
ابن عبد البر ء وإنكان أبو داود وغيره قد“خراجه » فهذا النحومن القتل عند 
من لايثبته يحب به القصاص » وعند من أبته نبجب به الدية » ولا حلاف 
فى مذهب مالك أن الضرب يكو نعل وجه‌الغضب والناثر يحب به القصاص ہہ 
واختاف ف الذى يكون عدا على جهة اللعب » أو على جهة الأدب أن أبيج 
له الأدب : وأما الشرط الذى يحب به القصاص ف المقتول ». فهو أن يكون. 
مکافا لدم القاتل : والنى به تختلف النفوس هو “الإسلام والكفر والحرية. 
والعبودية والذكورية والأنوثية والواحد والكثير د واتفقوا على أن المقتوله 
إذا كان مكافتا للقاتل فى هذه الأربمة أنه يجب القصاص . واختلةوا ؛ هذم 
الأربعة إذا لم تجتمع . أما الحر إذا قتل العبد عمدا » فإن العلماء اختلفوا فيه » 
فقال مالك والشافعى و الليث وأحمد وأبو ثور : لايقتل الحر بالعبد ؛. وقال. 
أبوحنيفة وأتمابه : يقتل الحر بالعبد إلا عبد نفسه ؛ وقال قوم : يقتل الخمر. 
بالعبد سواء كان عبد القاتل أو عبد غير القائل » وبه قال النخعى ؛ فن قال 
لايقتل الس بالعبد احتج بدليل الخطاب المفهوم من قوله تعالى - كيب 
عل ينكلم” القيصّاص” فى القتتلتى لحر باحر والعتبئد” بالعتبئد ‏ ومن قال : 
يقتل الخر بالعبد احتج بقوله عليه الصلاة والسلام « المسارسئونة تتتكافا 
دملأهم'» ويسعى يذسيئيم' ادام وم یکا عل من" سوام" 
فسبب الحلاف معارضة العموم لدليل اللعطاب ؛ ومن فرق تضعيف . ولا 
خلاف بينهم أن العبد يقتل باحر » وكذلك الأنقص بالأعلى . ومن الحجة أيضا 
لن قال : يقتل ار بالعبد ما رواه الحسن عن شمراة أن التى صل الله عليه 
وسام قال و من فقتل سپ سانا بر ) ومن: طريق” لمحن قالوا ولم 
كان قتله عرما كقتل البر » وجب أن يكون القصاص فيه كالقصاص ف" الحر 


35 
وأما قتل المؤمن بالكافر الذذى » فاختلف العلماء فى ذلك على ثلاثة أقوال > 
فقال قوم : لايقتل مؤمن بكافر ؛ وممن قال به الشافعى والثورى وأحمد وداود 
وماعة . وقال قوم : يقتل به »> وممن_قال. بذلك_أبو حنيفة وأصابه وابن 
أنى ليلى . وقال مالك والليث : لايقتل به إلا أن يقتله غيلة » وقتل الغيلة.أن 
رت چعه فيذحه وخاصة على ماله . فعمدة الغريق الأؤل ما روى من حدييثه 
على أنه سأله قيس بن عبادة والأشتر هلعهد إليه رسول الله صلى الله عليه 
وسلم عهدالم يعهده إلى الناس قال : ل إلا مافى كتاىهذا » وأخرج كتابا 


من قراب سیه فإذا فيه د المؤْسشونة تتتكأن” دماؤهم “وى يتنوم 
روم في ىل 


ادام وهن" 9 عىم" ا ألو لایقشل مۇمن ' بكافير ¢ 
ولا ذو عتهلد فعهئده 2 من أحدث حدثا أو آوی دا عليه 
عة الله واللاتكة. والثّاس أحمعين » خرجه أبو داود درك اه 
عن عرو بن شعبب عن أبيه عن جده أن الى صلى الله عليه وسلم قاله 
« لايقتل مؤمن بكافر « واحتجوا فىذلك بإجاعهم على أله لايقتل مسلم 
پال لیر فى الذى أمن , وأما اء اب ألى حنيفة فاعنمدوا فى ذلك آثارا ما حديث. 
يرويه ربيعة بن ألى عبد اأرحمن عن عبد الرحن السلمانى قال « قتل رسول 
اله مل الله عليه وسل رجلا من أجل القبلة برجل من أهل الذمة وقال : أنا 
أيه من و “فى يموده و ورووا ذلك عن عمر.» قالوا : وهذا مخصص. 
لعدوم قوله عليه الصلاة والسلام « لايقتل مؤمن بكافر « أىاأنه إريد به الكافر 
الح ربى دون الكافر المعاهد » وضع ف أهل الحديث حديث عند الرحمن السلا 
وما رووا من ذلك عن عمر. وأما من طريق القياس فإمهم اعتمدوا على إجماج 
المسلمين فى أن يد المسلم تقطع إذا مرق من مال الذى » قالوا : فإذا كانت 
حرّمة ماله كحرمة مالالمسل فحرمة ة دمه كحرمة دمه » فسبب الملاف تعارض 

الآثاروالقياس : و أما قتل ابلدماعة بالواحد » فإن هور فقهاء الأمصار قالوا 
تقتل الجماعة بالواحد » مم مالك وأبو حنيفة والشافعى والئورى وأخد 
وأبوثور وغيرهم » سواء كثرت اللدماعة أو قلت » وبه قال.عمر حى روى 
أنه قال : لو تمالك عليه أهل صنعاء لقتلئهم جميعا:. وقال داود وأهل الظاهر 


بد ف فوس 


الإتقئل ابمماعة بالواحد ء :وهوقول ابن الزبيزء وبه قال الزهرى » وروى 
عن جابر . وكذلك عند هه الطائفة لاتقطع أيد بيد » أعى إذآ إشترك اثنان 
ها فوق ذلك فىقطع يد ؛ وقال مالك والشافعى : تقطع الأيدى باليد ؛ 
وفرقت الحنفية بين النفس والأطراف فقالوا : تقتل الأتفس بالنفس » ولا 
يقطع بالطرف إلاطرف واحد » وسيأق هذا فى باب القصاص من.الأعضاء . 
فعمدة من قتل بالواحد ابمحماعة النظر إلى المصلحة > فإنه مفهوم أن القتل [نما؛ 
شرع لننى القتل كا نبه عليه الكتاب فى قوله تعالى - وَلمكم” فى الصا صِ 
حباة” يا أ" ولى الألباب - وإذا كان ذلك كذللك فلو لم تقتل ابحماعة بالواحد 
لتشرع الناس إلى الفعل بأن يتجمدوا قتل. الواحد بابليماعة » لكن المعرض 
أن يقول : إن هذا [تماكان يلزم لو لم يقتلى من ابمحماعة أحد » فأما إن قت 
ممم واحد..وهوالذى من قتله يظن إتلاف التفس غاليا على الظن » فليس 
يلزم أن يبطل الخد حى يكؤن سببا التسايطعلى إذهاب النفوس . وعمدة من 
قتل الواحد بالواحد قولدتغالى ‏ وکیا عاسم" فما أن" اتنس بالنفسر 
والعَنين باللعين ‏ وأما قتل الذ كربالاأنى » فإن ابن المنذر وغيره من ذكر 
الملا تحكى أنه إجماع » إلا ما حكى عن على من الصحابة » وعن عمان 
الببى أنه إذا قتلالرخل بالمرأة كانعلى أولياء الرأةنصف الدية : وحكئالقاضى 
أبو للوليد الباجى فى المنتتى عن اسن البصرى ٠‏ أنه لايقتل اللدكر بالأنى » 
وحكاه الحطابى؛ فى معالم السين ء وهو شاذ » ولكن دليله قوی لقوله تعالى 
- واا تى بالا شى . وإن كان يعارض دليل الخطاب ههنا العموم الذعة 
فى قوله تعالى ۔ وكتينا عليهم فبا أن النفس بالتفس - لکن يدخله أن هذا 
الطاب وارد فی غير شريعتنا » وهىئ مسثئلة مختلث فيها » أعنى هل شيع 
من قبلنا شرج لتا أم لإ ؟ والاعتّاد فى قتل الرجل بالمرأة هو النظر إلى المصلحة 
العامة . واختلفوا من هذا الباب فى الأبوالابن » فقال مالك : لايقاد الأب . 
يالابن إلا أن يضجعه فتريعه » فأما إن حذفه يسيف أوعصا فقتله لم يقتل » 
وكذلك ابد عنده مع حفيده . وقال أبوحنيفة والشافى والثورى : لايقاد 
الوالد برلده ولا الحد.بحفيده ذا قتله بأى وجه كان من أوجه العمد » وبه قال 
جمهور العلماء . وعمدتهم .حديث ابن عباس أن الى عليه الصلاة والسلام قال 
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لاشقام ادود فى المساجد ولايقاد بالولند الوالد” » . وعمدة مالك‎ « 
عموم القصاص بين المسلمين . وسبب اختلافهم ما رووه عن غي بن سعيد‎ 
عن مرو بن شعيب أن رجلا من بی مدلج يقال له قتادة حذف اينا له‎ 
بالسيف فأصاب ساقه » فى جرحه فات» فقدم مراقة بن مجعم على عمر‎ 
ابن اتلحطاب فڌ کر ذلك له » فقال له عمر: اعددعلى ماء قديد عشرينومائة بعير‎ 
حى أقدم عليك » فلما قدم عليه عر أحذ من تلك الإبل ثلائين حقة وثلائين‎ 
: جذعة وأربعين خلفة » ثم قال : أبن أخوالمقتول » فقال : ها أثاذا » قال‎ 
» خذها » فإن رسول الله صلى الله عليه وسام فال « ليس لقاتل شىء‎ 
فإن مالكا حمل هذا الحديث على أنه لم يكن عمدا محضا » وأثيت منه شبه العمد‎ 
فيا بين الابن والأب . وأما الحمهور فحملوه على ظاهره من أنه عمد لإجماعهم‎ 
أن من حذف آخخر سيف فقتله فهوعمد . وأما مالك فرأى لما للب من التسلط‎ 
على تأديب ابنه ومن الحية له أن حمل القتل النىيكون فى أمثال هذه الأنحوال‎ 
على أنه ليس بعمد » ولم يتهمه إذكان ليس بقتل غيلة » فإنما حمل فاعله على‎ 
أنه قصد القتل من جهة غلبة الظن وقوة الهمة » إذ كانتالنيات لايطلع عليها‎ 
إلا الله تعالى > فالك لم ينهم الأب حيث ام الأأجنى » لقوة الحبة الى بين‎ 
الأب والابن . والحمهورإتما علاو”هرء الجد عن الأب لمكان .حقه على الآبن»‎ 
. والنى يجىء على أصول أهل الظاه ر أن يقاد » فهذا هو القول فى الموجب‎ 


لما القول فى الموجب 

فاتفقوا على أن لولى الدم أحد نشيئين : القصاص ٠»‏ أو العفو إما على الدية 
«وإما على غير الدية . واختلفوا هل الانتقال من القصاص إلى العفو على أخحذ 
الدية هو حق واجب لولى الدم دون أن يكون فى ذلك خيار للمقتەں منه » 
أم لاتثيت الدية إلا بتراضى الفريقين » أعنى الولى والقاتل » وأنه إذا لم يرد 
المقتص منه أن ي دى الدية لم يكن لولى الدم إلا القصاص مطلقا أو العذوء فقال 
مالك : لابجب الول إلا أن يقتص أو يعفوعن غير دية.إلا أن يرضى بإعطاء 
الدية القاتل » وهى رواية ابن القامم عنه » وبه قال أبوحنيفة والثورئ 
والأوزاعى وجماعة .؛ وقال الشافعى :'وأحد وأبو ثور وداود وأكثر نقهاء 

وم ل يدلية لبمد - لان 
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المديئة من أصعاب مالك وغيره.: ولى الدم بالخيار إن شاء اقتص وإن شاء 
أخذ الدية » رضى القاتل أولم يرض » وروى ذلك أشيب عن مالك » إلا أن 
الشبورعنه هى الرواية الأولى . فعمدة مالك ف الرواية المشبورة حديث أنس 
اين مالك فى قصة سن الربيع أن رسول الله صلى الله عليه وسام قال « کاب 
الله القصاص» فعلم بدليل الطاب أنه ليس له إلا القصاص . وعمدة الفريق. 
الثانى حديث ألى هريرة الثابت « مسن" حل له تيل فهو ير 
الظرين بين أن" يأ الدبة وبين أن" يفو م هما حديثان متفق, 
على صما » لكن الأول ضعيف الدلالة فى أنه ليدن له إلا القصاص . والثافى 
خص ف أن له الحيار والجمع بينهما کن إذا رقع دايل الطاب من ذاك .» 
إن كان الجمع واجبا ومكنا فالمصير إلى الحديث الثاني واجب ؛ والتمهون 
على أن ابجمع واجب إذا أمككن وأنه أو لى من المرجييح » وأيضا ذإن الله.. 
عز وجل يقول - ولا هجاوا أتفاسكتم' - وإذا عرض على المكلف فداءه 
نفسه بال فواجب عليه أن يفديها » أصله إذا وجد الطعام فى خمصة بقيمة 
مثله وعنده ما يشير به » أعنى أنه يقفى عليه بشرائه فكيف. بشراء لسك ©* 
ويلزم على هذه الرواية إذا كان للمقتول أولياء صغار وكبار أن يؤخر لقتل . 
إلى أن يكير الصغار فيكو ن نمم اللبيار » ولا سما إذا كان الصغار 
بحجبون الكبار مثل البئين مع الإخوة . قال القاضى : وقد كانت وقعت هذه 
المسئلة بقرطبة حياة -جدى رحمه الله » فأفى أهل زمانه باأرواية المشهورة » وهو 
أن لاينتظر الصغير > فأفتى هو رحمه الله بانتظاره على القياس » فشنع أهل, 
زمانه ذلك عليه لما كانوا عليه من شدة التقليد حى اضطر أن يضع ف ذلك 
قولا يتتصرفيه لهذا اذهب وهو موجود بأيدى الناس » والنظر فى هذا البايه 
هو فى قسمين : ف العفو واقنصاصص .. والنظر ف العفو فى شيئين : أحدها 
فيمن له العفو ممن ليس له ء وترتيب أهل الدم فى ذلك » وهل يكون له 
٠‏ العفوعل الدية أم لا ؟ وقد تكلمنا فى :هلل له العفوعلى الدية . وأما من لهم 
العفو بالحملة فهم الذين لخم القيام بالدم »-والذين لمم القيام بالدم هم العصبة 
عند مالك وعند غيره : كلى من يرث » وذلك أ أجعوا علن أن المقتولعدا 
ذا كان له ينون بالذوث فعفا أحدم أن القصاص قد بطل ووجبت الدية 
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واختلفوا فى اخدلاف البنات مع البنين فى العفو أو فى القصاص . وكذلك‎ 
الزوجة أو الزوج والأحوات .. فقال ماللك:: ليس للبنات ولا الأبموات قول‎ 
+ مع البنين والإخوة فى القصاص أو ضده » ولا يعتير قوفن مع الرجال‎ 
وكذلك الأعرف الزوئجة واازوج ؟ وقال أبوحتيفة والاوری‌وآهمد والشانعى‎ 
كل وارأث يعتبر قوأه فى إسقاط. لقصاص وفإسقاط حظه من الدية » وى‎ 
والخاضر والصغير والكبير سواء . وعمدة‎ pr الأحذ به قال الشافعى الغائب‎ 
هؤلاء اعتبارهم الدم بالدية . وعدة الفريق الأولأن الولاية إنما هى للذكران‎ 
دون الإناث . واختاف العلماء فى المقتول عدا إذا عفا عن دمه قبل أن يموت‎ 
هل ذلكجائز على الأواياء ؟ وكذلاك فى امقول خطأ إذا عفا عن الدية » فقال‎ 
قرم : إذا عفا المقتول عن دمه فى العمد مضى ذلك » ومن قال بذلك مالك‎ 
: وأبوحنيفة والأوزاعى » وهذا أحد قولى ااشافعى ؛ وقالت طائفة أخرى‎ 
> لايازم عفوه » والأولياء القصاص أوالعفو » ومن قال به أبوثور وداود‎ 
+ وهوقول اأشافعى بالعراق . وعمدة هذه الطائفة أن الله خير الولى فى ثلاث‎ 
إما العفوء وإما القصاص + وإما الدية . وذلاك عام فكل مقتول سواء عفا عن‎ 
دمه قبل اموت أو م يعض . وعدة النمهور أن الشىء الذى جعل للولى إغا‎ 
هوحق المقتول » فناب فيه منابه وأقم مقامه » فكان المغتول أحق بالخيارمن,‎ 
الى أقم مقامه بعد موته . وقد حع العلماء على أن قوله تعالى  فتن"‎ 
تصداق به فهو كتفئَارة” اله" أن اراد بالمتصدق ههنا دوالمنتول يتصدق‎ 
يدمه . وما اختلفوا على هن يعود الضیر فى قوله - فهوكفارة له - فقيل‎ 
على القاتل لمن رأىله توبة » وقيل على المقتول من ذنوبه وخطاياه د وأما‎ 

اختلافهم فى عفو المقتول شطأ عن الدية فقال مالاك والشافعى' وأبو حنيفة 

وحمهور ثقهاء الأمصار : إن عفوه من ذاث فثلله إلا أن يزه الورثة ؛ وقال 
قوم : ول ف جميع ماله » ومن قال به طأوس والحسن ٠‏ وجمدة اللتمهور 
أنه واهيمالا له بعد موته فلل جز إلا فى الثلث » أصله الوصية . وعمدة الفرقة 
الثانية أنه إذاكان له أن يعفوعن الدم فهو أحرى أن يعفو عن المال > وهذه. 
المسئلة هى أخص بكتاب الديات د واحتلف العلماء إذا عفا. المجروح عن 
الجراحات » فات ما هل للأو لياء أن يطالبزا بدمه أم لا ؟ فقالمالك : لهم 
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ذلك إلا أن يقول عفوت عن اللدراحات وما تثول إليه ؛ وقال أبو يوسف‎ 
ومحيد إذا عفا عن اللتراحة ومات فلا حق هم » والعفو عن اللتراحات عفو‎ 
» عن الدم ؛ وقال قوم : بل تلزمهم الدية إذا عفا عن اللراحات مطلقا‎ 
وهؤلاء احتلفوا » فنهم من‌قال 1 تلزم الجارح الدية كلها » واحتاره المرنى‎ 
من أقوال الشافعى ؛ ومنهم من قال : يلزم من الدية مابى منها بعد إسقاط‎ 
دية ابرح الذى عفا عنه » وهوقول الثورى . وأما من يرى أنه لايعفو عن‎ 
الدم فليس يتصورمعه حلاف فى أنه لايسقط ذلك طلب الولى الدية » لأنه إذا‎ 
. كان عفوه عنالدم لا يسقط حق الول » فأحرى أن لايسقط عفوه عن ابرح‎ 
واختافوا فالقاتل بدا يعنى عنه » هل یی للسلطان فيه حق أم لا ؟ فقال‎ 
مالك والليث : إنه يلد مائة ويسجن سنة » وبه قال أهلالمدينة » وروى ذلك‎ 
عن عمر ؛ وقالتطائفة : الشافعى وأحمد وإعاق وأبوثور: لايجبعليه ذلك ؛‎ 
. وقال أبوثور : إلا أن يكون يعرف بالشر فيؤدبه الإمام على قدر مايرى‎ 
ولا عمدة للطائفة الأولى إلا أثر ضعيف . .وعمدة الطائفة الثانية ظاهر الشرع‎ 

ون التتحديد فى ذلك لايكون إلا بتوقيف › ولا توقيف ثابت فى ذلك . 


القول فى القصاص 
والنظر فى القصاص هوف صفة القصاص » وممن يكون ؟ ومى يكون ؟ 
قأما صفة القصاص فالنفس » فإن العلماء اختلفوا فى ذلك » فم من قال : 
يقتص من القاتل على الصفة الى قتل » فن قتل تغريقا قتل تغريةا » ومن قتل 
يضرب بحجركتل بمثل ذلك » وبه قال ماللك والشافعى » قالوا : إلا أن يطول 
تعذيبه بذلك فيكون السيف له أروح . واختلف أععاب مالك فيمن حرق 
آنحر » هل حرق مع موافقتهم للمالك فى احتذاء صورة القتل ؟ وكذلك فيمن 
قتلبالسهم ؛ وقال أبوحنيفة وأصعابه : بأى وجه قتله لم يقتل إلا بالسيغف . 
وعمدتهم ماروى الحسن عن النبى صل الله عليه وسل أنه قال « لاقو إلا" 
مجاريدة ۾ . وعمدة الفريق الأول حديث أنس ١‏ أن يهوديا رضخ رأس 
امرأة بجر » فرضخ النى صلل الله عليه وسلم رأسه حجر » أو قال : بين 
حجرين ١‏ وقوله كنب عليكم القصاص ف القتل ‏ والقصاص يقتضى المماثلة 
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وأما تمن يكون القصاص:فالظاهر أنه يكون هن ول الدم» وقد قيل إنه لابمكن 
منه لكان العداوة محافة أن يجور فيه د وأما مى يون القصاص فبعد ثبوت 
موجباته » والإعذار إلى القاتل فى ذلك إن لم يكن مقرا. . واختافوا هل من 
شرط القصاص أن لايكون الموضع الحرم : وأجمعوا على أن امامل إذا قدلت 
عمدا أنه لايقاد مہا خی تضع حملها . واختلفوا فىالقاتل بالسيف والحمهور على 
وجوب القصاص ؛ وقال بعض أهل الظاهر : لايقتص منه من أجل أنه عليه 

الصلاة والسلام م هو وأصحابه » فلم يتعرض لن ضيه 

"كل كتاب القصاص ف النفس . 

( بم الله الرحين الرحم » وصلى الله عليسيدنا محمد وآ له وصحيه وصلم تسليا ) 


كتاب الجراح 

والخراح صنفان : منها مافيه القصاص أو الدية أو العفو . ومنها ما فيه 
الدية أو العفو .. ولنبداً ا فيه القصاص ؛ والنظرأيغنا هاهنا فى شروط ابحارح 
والخرح الذى به محق القصاص والجرفح » و الم الواجب الذى هو 
القصاص » وق بدله إن كان له بدل . 


٠‏ القول ف الجارح 

ويشترط, فى امارح أن يكون مكافا كا يشرط ذلك ف القاتل » وهو أن 
يكون بالغاعاقلا » والبلوغ يكون بالاحتلام والسن بلا حلاف » وإن کان 
الحلاف ؤمقداره » فأقصاه ثمانية عشر سنة 2 وأقله خسة عشر سنة وبه 
قال الشافعى » ولا حلاف أن الواحد إذا قطع عنمو إنسان واحد اقتص منه 
إذا كان مما فيهالقصاص : واختلفوا إذا قطعت جماعة عضوا واحدا » فقال 
أهل الظاهر: : لاتقطع يدان فى يد ؛ وقال مالك والشافعى : تقطع الأيدى باليد 
الواحدة » كا تقتلعندهم الأنفس بالنفس الواحدة ؛ وفرقت الحنفية بين النفس 
والأطراف » فقالوا : لاتقطع أعضاء بعضو » وتقتل أنفس بنفس » وعندهم 
أن الأطراف تتبعض » وإزهاق النفس لايتبعض . واختلف ف الإنبات › فقال 
الشافعى :. هو بلوغ بإطلاق . واحتلف المذهب فيه ق ادوم » هل هو بلوغ 


سسا )€ س 
غيها أم لا ؟ والأصل فى هذا كله حديث بى قربظة ‏ أنه صلى الله عليه ومتام 
قتل منم من أنبت وجرت عليه المواسى و كا أن الأصل ف السن حديث 
ابن عر أنه عرضه يوم المندق وهوابن أزبع عشرة سنة فلم يقبله وقبله يوم 


أحد وهو ابن مس عشرة سلة . 
القول ف النجرو رح 


وأما امجروح فإثه يشترط فيه أن یکوندمه مكافئا لدم ارح والذى يؤثر 
فى التكانق العبودية والكفر . أما العيد والحر فإنهم اختلفوا فىوقوع القصاص 
يهنا فى الحر ح كاختلافهم قالنفس ؛ فم من رأى أله لايقتص من الار 
للعبد » ويقتص الحر من العبدكا ذال فى النفس 0 ومنهم من رأئ أنه يقتص 
لكل واحد مهما من كل واحد '» وم فرق بين ابرح والتفس ؛ ومهم من 
فرق فقال : يقتص من الأعلى للأدى فالتفس واللترح ؛ ومهم من قال : 
يقتص من النقس دون ابرح » وعن مالك الروايتان . والصواب كا يقتص 
من النفس أن يقتص من ابرح »> فهذه هى جال العبيد مع الأحرار ٠‏ وأما 
خال العبيد بعضيم مع يعض » فإن للعلماء فيهم ثلاثة أقوال ۽ أحذما أن 
القصاص بينم ف النفس وما دونها ء وهو قول الشافعي وجماعة » وهو مروى 
حن عر بن الطاب » وهو قول مالك . والقول الثانى أنه لاقصاص بام 
لاقى النفس ولا فى ابرح وأنهم كالببائم » وهو قول الحسن وان شبرمة 
وجاعة . والثالث أن القصاص بيهم فى التفس دون ما دونها + وبه قال 
أبوحتيفة والثورى » وروى ذلك عن ابنمسعود . وعمدة الفريق الأول قوله 
تعالى ‏ والعيد بالعبد ‏ . وعمدة الحنفية ما روئ عن عمران بن الخصين « أنه 
عبدا لقوم فقراء قطع أذن عبد لقوم أغنياء » فأتوا رسول الله صل الله عليه 
وسل لم فس من فهذا هو حكم انس د 

القول فى اجرح 


وأما الحرح فإنه يشترط فيه أن يكون على وجه العيد » أعبى افرح الذي ` 
يب فيه القصاص » وابخرح لايخلو أن يكون يتلف جارحة من جوارخ 
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الجروح أو لايتلف » فإن كان مما. يتلف جارحة فالعمد فيه هو أن بقصد‎ 
خر به على وجه الغضب ما رج غالبا . وأما إن جرحه على وجه اللعب‎ 
أو اللعب .با لامجرح به غاليا أوعلى وجه الأدب » فيشبه أن يكون فيه الحلاف‎ 
» الذى يقع ف القتل الذى يتولد عن الضرب ف اللعب والأدب با لايقتل غاليا‎ 
+ خإن أيا حنيفة يعتير الآ لة حى يقول إن القاتل بالثق للا يقتل وهو شذوذ منه‎ 
وأما إن‎ ٠. أعى بالحلاف هل فيه القصاص أوالدية إن كان الحرح مما فيه الدية‎ 
کان اجرح قد أتلف جارحة من جوارح الجروح > فن شرط القصاص فيه‎ 
العمد أيضا بلا خلاف » وف تمييز العمد منه من غير العمد خلاف . أما إذ!‎ 
خضريه على العضو نفسه فقطعه وضربه بآلة تقطع العضو غالبا » أو ضربه على‎ 
` بوجه النائرة فلا خلاف أن فيه القصاص . وأما إن ضربه يلطمة أو سوط‎ 
وما أشبه ذلك مما الظاهر منه أنه لم يقصد إتلاف العضو مثل أن يلطمه فيفقاً‎ 
ينه ء فالذى عليه ابلحمهور أنه شبه العمد ولا قصاص فيه » وفيه الدية مغلظة‎ 
:فى ماله وهی رواية العراقيين عن مالك » والمشهور ف المذهب أن ذلك عمد‎ 
وفيه القصاص إلا فالآب مع ابنه ؛ وذهب أبوحنيفة وأبويوسف ومد إلى‎ 
وأما إن جرح فأتلف عفوا‎ ٠ أن شبه العمد إنما هوف النفس لافى ابترح‎ 
على وجه اللعب ففيه قولان : أحدهها وجوب القصاص » والثانى ثفيه د وما‎ 
> يجب على هذين القولين ففيه القولان قبل الدية مغلظة » وقيل دية الحطأ‎ 

أعبى فيا فيه دية » .وكذلك إذا كان على وجه الأدب ففيه اللحلاف > وأما 

ما يحب ى جراح العمد إذا وقعت على الشر وط الى ذكرنا فهو القصاص لقوله 
تعالى - والروج قصاص - وذلك فا أمكن الةضاص فيه منها ٠‏ وفها وجك 
نه محل القصاص ولم خش منة تلض التفس » وإما صاروا لهذا لما روى : أن 
رسول الله صلى الله عليه وسلم رقع القود فى المأمومة وامثقلة والخائفة ۾ فرأى 
عالك ومن قال بقوله أن هذا حكم ما كان فى معی هذه من اراح الى هى 
متالف » مثل كسر عظم الرقبة والصلب والصدر والفخل وما أشيه ذلك . وقد 
اختاف قول مالك فى المنقلة » فرة قال بالقصاص »> ومرةقال بالدية ؛ وكذلك 
الأمر عند مالك قيا لابمكن فيه النساوى ف القصاص مثل الاقتصاص من 
هاب يعض النظر أو بعض السمع » ونع القصناص أيضا عند مالك عدم امل 


A 
واحتلفوا من هذا فى الأعور فقا عين المنحيح‎ ١ مثل أن يفقأ أعمى عين بصير‎ 
عمدا » فقال الحمهور : إن أحي الصحيح أن يستقيد منه فله القود » واختلفوا‎ 
إذا عفا عن القود » فقال قوم :. إن أحب فله الدية كاملة ألف دينار» وهو‎ 
مدهب مالك » وقيل ليس له إلا نصف الدية » ويه قالالشافعى » وهو أيضا‎ 
منقول عن مالك ¿ وبقولالشافعی قال ابنالقاسم » وبالقول الآخر قال المغيرة.‎ 
من أصحابه وابن دينار . وقال الكوفيون: ليس للصحيح الذى فقشت عينه إلا‎ 
 ةلماك القود أو ما اصمطاحا عليه ؛ وقد قيل لايستقيد من الأعور وعليهالدية‎ 
روى هذا عن ابن اليب وعن عبان د وعمدة صابحب هذا القول أن عين.‎ 
» الأعور باز لة عياين + فن تأها فىواحدة فكأنه اقتص من الاين فواحدة‎ 
وإلى نحو ذا ذهب من رأى أنه إذا ترك القود أن لهدية كاملة > ويازم حامل,‎ 
هذا القول أن لايستقيد ضرورة ؛ ومن قال بالقؤد وجعل الدية نصف الدية‎ 
فهوآحرز لأصله ء فتأمله فإنه بين بتفسه والله أعلم : وأما هل الحبروح غير‎ 
بين القصاص وأخذ الدية » أم ليس له إلا القصاص فقط إلا أن يصطلحا على‎ 
أحذ الدية ففيه القولان عن مالك مثل الفولين فالقثل » وكذلك أحد قول‎ 
مالك فى الأعور يفقأً عين الصحيح : أن ال حيح مخير بين أن يفقأً عين‎ 
. الأعور أو بأد الدية ألف دينار أو خسمائة على الاختلاف ف.ذلك‎ 
وأما می يستقاد من ابجرح ؟ فعند مالك أنه لايستقاد من جرح إلا. بعاد‎ 
اندماله » وعند الشافعى على الفور؛ فالشافعى تمسك بالظاهر + ومالك رأى‎ 
أن يعتبر نايئول إليه أمر ابرح غاقة أن يفضى إلى إتلاف النفس . واختلف‎ 
العلماء فى المقتص”" من الحرح يموت المقتص من ذلك اجرح » فقال مالك‎ 
والشافعى وأبوبوسف ومد لاشىء على المقتص » وروى عن على وجمرمثل‎ 
ذلك » وبه قال أحمد وأبوثوروداود ؛ وقال أبوحنيفة والثورى وابن أى.لبى‎ 
. وجماعة : إذا مات وجب على عاقلة المقتص الدية ¦ وقال يعضهم : هى فىماله‎ 
وقال عبان الى : يسقط عنه من الدية قدر.الحراحة الى اقتص هنها » وهو‎ 
قول ابن مسعود  فعمدة الفريق الأول إجماعهم على أن السارق إذا مات من‎ 
ققطع يده أنه لاشىء على الذى قطع يده ب وعمدة أبى حنيفة أنه قتل خط‎ 
وجيت فيه الدية ؛ ولا ياد عند مالك فى الم رالشديد.ولا'البر د الشديد» وي حر‎ 


E4 
ذنك تحافة أن موت المقاد منه ؛ وقد قبل إن المكان شرط فى جواز القصاص‎ 
وهو غير .الحرم » فهذا هو هو حكم العمد فى ابلدنايات على النفس ونی الحنايات‎ 
على أعضاء البدن » و يُنبغى أن نصير إلى حكم الخطأ فى ذلك » ونبتدىا بمكم‎ 


اللدطأ فى النفس . 
كتاب الديات فى النفوس 
والأصرف هذا لباب قوله تعالی - ومن" قشل سنا خط فت فتحریر 


ت ال عا س 


رقبةر مۇمنىة وم مساسممة إلأمئله إلا أن" يدوا - والديات. 
تلف فالشريعة بحسب اختالاف الدماء » ويحسب اختلاف . الذين تلزمهم. 
الدية » وأيضا تختلف بحس العمد إذا رضى بها إما الفريقان. » وإما من له 
الود على ماتقدم من الاختلاف . والنظر فى الدية هو فى موجبها » أعنى ف أي 
قتل تجب » ثم فى نوعها وفقدرها » وف الوقت الذي تجب فيه » وعلى من 
تجب . فأما فى أى قتل تحب » فإنهم اتفقوا على آلا تجب فى قتل اطا ون 
العمد الذى يكون من غير مكلف مثل الجنون والصبى › وف العمد الذى تكون 
حرمة المقتول فيه ناقصة عن حرمة القاتل » > مثلالمز وااعبد ومن قتل اطا 
ما اتفقوا على أله خطأ . ومنه ما اتختلفوا فيه » وقد تقدم صدر من ذلك » 
وسيأق بعد ذاك اختلافهم فى تضدين الراكب واسائق والقائد . 
وأما قدرها ونوعها » فإنهم اتفقوا على أن دية الحرالميم علىأهل الإبل 
ماثة من الإبل » وهى فى مذهب مالك ثلآث ديات : دية الحطاً » ودية.العمك 
إذا قبلت ء ودية شيه العمد . وهي عند مالك فى الأشهر عله مشل, فعل 
المابلسى بإبنه . وما الشافعن فالدية عنه اثنان فقط : عففة ومغلظة . فاغففة 
ذية الحطأ"» وامغلظة ديةالعمد ودية شبه العمد : وأما أبوحنيفة فالديات عندم 
اثنان أيضا' : ديةالخطأ > ودية شبه العمد » وليس عنده دية فى العمد » وإنما 
الؤاجب عنده ف العمد ما اصطلحا عليه وهو حال" عليه غير مؤءجل » وهو 
معى قول مالك المشهور» لأنه إذا لم تلزمه الدية عنده إلا باصطلاح فلا مى 
لنسمينما دية إلا ماروى. عنه أمها تكون مؤجلة كدية اللجعلأ فهنا يخرج نحكهاعن 
حك المال المصطلح عليه » ودية العمد عنده أرباع : مس وعشرون بأنته 


عا اۋ س 

تحخاض » وغس وعشرؤن بئت لبون » وخمس وعشرونحفة »رهس وعشرون 
جذعة » وهو قول ابن شهاب وربيعة » والدية المغلظة عنده أثلاثا : ثلاثون 

حقة » وثلاثون بجذعة » وأربعون خلفة وهى الخوامل » ولاتكون ا 
عنده فى المشبور إلا فى مثل فعل الملبابى بابئه ؛ وعند الشاقعى أنها تكون 
فى شبه العمد أثلاثا أيضا » وروى ذلك أيضا عن عر وزيد ب بن ثابت ؛ وقال 
أبوئور : الدية فى العمد إذا عفا ولى الدم أخاسا كدية الحطأ . واختافوا 
ىسنان الإبل فى دية الحطأ » فقال مالك والشافعى : هی آخاس : عشرون 
ابثة يماض » وعشرون ابنة ليون » وعشرون ابن لبون ذكرا » وعشر ون ` 
حقة » وعشرون جلعة » وهو مروى عن ابن شهاب وربيعة » وبه قال 
بو حنيفة وأعضابه » أعی التخميس » إلا آنہم جعلوا مكان ابن لبون ذكر 
ین حاض ذكرا » وروی عن ابنمسعود الوجهان جميعا ؛. وروىعن سيدنا 
عل ” أنه مجعلها أرباعا 3 أسقط منها ا حمس والعشرين بئ لبون . وإليه ذهب 
حمر بن عبد العزيز» ولاحديث فىذلك مسند » فدل على الإبابحة ‏ والله آل 
كا قال أبوعمر بن عبد البر . وخرج البخاری والنرمذى عر ن ابن مود عن 
الى عل اقاعايهنوسام أنه قال.ة فى دی به الط | عشمرون” بشت e‏ 
وعشرون” امن تعاض ذ كور وعشرون بتات لبون وعشمرون” 
جذ وعشر ون حف ۾ واعتل لهذا الحديث أبوجمر بأنه روىعن حنيف 
ابنمالك عن ابن مسعود وهو جهول قال : وأحب إلى” ف ذلك الرواية عن 
على" » لأنه لم يختلف فى ذلك عليه کا اختلف على إبن مسعود > وترّج أبوداود ` 
عن عمرو بنشعيب عن أبيه عن جده « أن رسول الله صلى الله عليه و 
“قفى أن من قتل خطأ فديته مائة م نالإبل : ثلاثون بنت عاض © وثلاثون . 
جنت لبون » وثلاثون حقة » وعشرة بى لبون ذكر» قال أبوسليان اللتطالى 
.هذا الحديث لاأعرف أحدا من الفقهاء المشهورين قال به وإنما قال أكثر العلماء 
إن دية اللبطأ أخاس » وإن كانوا الختلفوا فى الأصناك ؛ وقد روى أن دية 
الخطأ مربعة عن يعض العلماء وهم الشعبى والنخعى والحسن البصرى » وهؤلاء 
. بجعلوها ١‏ : حمسا وعشرين جذعة » وخسا وعشرين حقة ؛ ومسا وعشرين 
«بنات لبون » وخسا وعشرين بنات مخاض 2 كنا روى عن عل وخرجه 


ا 

أبو داود » وإنما صار الجمهور إلى نخميس دية اللطاً : عشرون حقة > 
وعشرون جذعة » وعشرون بنت#اض » وعشرون بنث.لبون » وعشرون 
بی مخاض ذكرء وإن كان لم يتفقوا على ہنی الخاض لأنها لم ت کر فى أسنان 
فيا » وقياس م نأخذ بحديث التخميس ف الحطأ وحديث الأربيع فى شبه المد 
إن ثبت هذا النوع اثالث أن يقول فى دية العمد بالتذليث كا قد روى ذلك 
عنالشافعي » ومن لم يقل بالتثليث شبه العمد جادونه . فهذا هو مشهورأقاويلهم 
فى الدية الى تكون من الإبل على أهل الإبل . وأما أهل الذهب والورق فإنهم 
اختلفوا أيضا فيا يحب من ذلكعايهم ؛ فقال مالك : على أمل الذهب ألف 
حيئار» وعلى آهل الورق اثنا عشر ألف درهم ؛ وقال أهل العراق : عل 
أهلالورق عشرة آلاف درهم ؛ وقال الشافعى بمصر : لا يؤخذ من أهل 
الذهب ولامن أهل الورق إلا قيمة الإبل بالغة ما بلغت » وقوله بالعراق 
.مثل قول مالك . وعمدة مالك تقوم عمربن الحطاب المائة من الإبل على أهل 
الذهب بألف ديئار » وعلى أهل الورق باثى عشير ألف درم . وعمدة 
الحنفية ما رووا أيضا عن عر أنه قوم الدينار بعشرة درام » وإجماعهم على 
قوم المثقال بها فى الزكاة . وأما الشافعى فيقول : إن الأصل ف الدية إنما هو 
حاثة بعير » وعمر إتما جعل فيا ألف دينار على أهل الذهب » واثى عشر 
آلف درم جلى أهل الورق » لأن ذلك كان قيمة الإبل من الذهب والورق 
فى زمانه » والمبجة له ما روى-عنعمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أنه قال 
كانت الديات على عهد رسول. الله صل الله عايه وسلم مانمائة دينار وممانية 
آلاف درم ؛ ودية آهل الكتاب على النصف من دية المسلمين . قال ؛ فكان 
ذلك حى استخلف عمر» فقام حطيبا فقال : : إن الإبل قد غلت ؛ ففرضها 
عر على أهل الورق اثى عشر ألف درم » وعلى أهل اللهب ألفدينار » 
وعلى أهل البقر مائئى بقرة » وعلى أهل الشاة ألنى شاة »> وعلى أهل الخلل 
ماتى حلة » وترك دية أهل الذمة ل يرفع فيها شيئا . و احتج بعض الناسلمالك 
لأنه لو کان تقوبم عمر يدلا لكان ذلك دينا بدين » لإجماعهم أن الدية ف اطا 1 
مؤجلة لثلاث ستين ؛ ومالك وأبوحئيفة وحاعة متفقون على أن الدية لاتؤحل 
غلا من الإبل أو الذهب أو الورق : وقال أبويوسف ومحمد بن الحسن والفقهاء 


415 
' السبعة المدنيون : يوضع على أهل الشاة ألفاشاة » وعلى أهل البقر مائتا بقرة » 
وعلى أهل البرود مائتا حلة » وعمدتهم حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن 
جده المتقدم » وما أسندم أبويكر بن ألىشيبة عن عطاء « أن رسول الله صلى 
الله عليه وسلم وضع الديةعلى الناس ف أمواهم ما كانت على أهل الإبل ماثة 
بعر » وعلى أهل الشاة ألفا شاة » وعلى أهل البقر ما ثتا بقرة » وعلى أهل 
البرود مائتا حلة ۾ وماروى عن عمر بن عبد العزيز أنه كتب إلى الأجناد أن 
الديةكانت على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم ماثة بعير . قال : فإن 
كان الذنى أصابه من الأعراب فديته من الإبل لايكلف الأعرالى الذهب ولا 
الورق » فإن لم جد الأعرالى مائة منالإبل فعد لها من الشاة ألف شاة . ولأن 
آهل العراق أيضا رووا عنمر مال حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده 
نصا . وعمدة الفريق الأول أنه لوجاز أن تقوم بالشاة والبقر باز أن تقوم 
بالطعام على أهل الطعام > وبالخيل علىأهل الخيل » وهذا لايقول به أحد ب 
والنظرف الدية كما قلت هو تى نوعها » وف مقدارها » وعلى من جب » وفيا 
جب » ومى تحب ؟ . أما نوعها ومقدارها فقد تكلمنا فيه فال كور الأحرار 
المسلمين . وأما على منتجب ؟ فلا حلاف بينبم أن دية اللنطأ تجب غلى العاقلة 
وأنه حك مخصوص من عوم قوله تعالى - ولاتزر وَازِرة” وزز ری 
ومن قوله عليه الصلاة والسلام لأى زمنة لولده « لاميى عديناث” ولا 
جى عليه » . وأما دية العمد فجمهورم على آنا ليست على العاقلة للما 
روى عن ابنعباس ولاعالف له من الصحابة أنه قال : لاتحمل العاقلة عدا 
ولا اعترافا ولاصلحا فى عمد » وجمهورهم على ألما لاتحمل من أصاب نفسه 
خطأ ؛ وشذ الأوزاعى فقال :من ذهب يضرب الغدو فقتل نفسه فعلى عاقلته 
الدية ‏ وكذلك عندم ف قطع الأعضاء : وروى عن عمر أن رجلا فقأ عين 
نفسه خطأ » فقضى له عر بلايتها على عاقلته . و. اختلفوا فى دية 'شبه العمد » 
وى الدية المغلظة على قولين :.واختلفوا فى جية ما جاه الجنون والصبى على من 
تجب ؟ فقال مالك و أبوجنيفة وجماعة إنه: كله حمل .على العاقلة.؛ وقال الشافعى 
عمد الصبى فماله : وسين اختلافهم تردد فعل الصبى. بين العامد والخطى ؛ 
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تن غلب عليه شبه العمد أوجب الدية فى ماله ؛ ومن غلب عليه شبه السلا‎ 
» أوجببا على العاقلة » وكذلك اخختلفوا إذا اشترك فى القتل عامد وصى‎ 
علىااعاءد القصاص وعلىالصى اللدية اختلفوا على من تكون ؟‎ ١ والذين أوجبو‎ 
فقال الشافعى : على أصله فى مال الصبى + وقال مالك : على العاقلة ؛‎ 
وأما أبو حنيفة فيرى أن لاقصاص بينهما , وأما مى تخب ؟ فإنهم اتفقوا‎ 
على أن دية الحطأ مؤجلة فى ثلاث سنين » وأما دية العمد فحالة إلا أنيص طلحا‎ 
على التأجيل . وأما من هم العاقلة » فإن جمهور العلماء من أهل المنجاز‎ 
اتفقوا على أن العاقلة هى القرابة من قبل الأب » وهم العصبة دون أهل‎ 
» الدبوان » ونحمل الوالى العقل عند جمهورهم إذا عجزت عنه العصبة‎ 
إلا داود فإنه لم ير الموالى عصبة ؛ وليس فها. .يجب على واحد واحد مهم‎ 
>» حد ند مالك ؛ وقال الشافعى : على الغى.دينار وعلى الفقير نصف دينار‎ 
» .وهى عند الشافعى «رتبة على القرابة بحسب قربهم » فالأقرب من بى أبيه‎ 
ثم من بق جده » ثم من بی بى أبية ؛ وقال أبو حئيفة وأصعابه : العاقلة‎ 
هم أدل ديوانه إن كان من أهل ديوان . وعمدة أهل الحجاز أنه تعاقل الناس‎ 
ی زهان رسول الله صلى الله عليه وسلم وفزمان ألى بكر وم يكن هناك‎ 
ديوان ؛ وإنما كان الديوان فى زمن عبر بن الحطاب . واعتمد الكوفيون‎ 
حديث جبير بن «طعم عن النى صلى الله عليه وسلم أنه قال « لاحالفة‎ 
ف الإشئلام » وأا حف كان فى ابلاهلية فلا يتريد الإسلام”‎ 
إلا فة » . وبالححملة فتمسكوا فى ذلك. بنحو تمسكهم فى وجوب الولاء‎ 
للحلفاء . و اختلفوا فى جناية من لاعصبة له ولا موالى وم السائبة إذا"جنوا‎ 
خطأ هل يكون عليه عقل آم لا ؟ » وإن كان فعلی من يكون؟ فقال من‎ 
م يجعل لمم موالى : ليس على السائبة عقل » وكذللك من لم يجعل العفلى على‎ 
» الموالى » ودوداود وأسعايه . وقال : من جعلولاءه لمن أعتقه عليه عقله‎ 
وتأل : من جعل ولاءه للمسلمين عقله فى بيت المال » ومن قال إن للسائبة‎ 
أن يوالى من شاء جعل عقله لمن ولاه » وكل هذه الأقاؤيل قد حكيت عن‎ 
اسلف . والديات تختلف مسب اختلاف المودى فيه » وااؤثر فى نقصان‎ 
ألدية هى الأنوثة والكفر والعبودية < ما دية الرأة فإنهم اتفقوا على أنها على‎ 
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النصف من دية الرجل فى النفس فقط . واختلفوا فما دون النفس من الشجاج 
والأعضاء على ماسیاتی القول فيه ديات ابحروح والأعضاء : وأما ديق 
أهل.النمة إذا قتاوا خطأ » فإن للعلماء فى ذلك ثلاثة أقوال: أحدها أن ديهم 

على النصطمن دية دم ذكراتهم على النصف من ذ كرا المسلمين ء ونساؤ 
على النصف من تسائهم » وبه قال مالك وعمر بن عبد العزيز » وعلى هذا 
تکون دية جر احهم على النصف من دية المسلمين . والقول الثانى أن ديهم 
ثلث دية المسلم » ويه قالالشافعى » وهومروى عن عمر بن الحطاب وعيان 
ابن عفان > وقال به حماعة من التابعين . والقول الثالث : أن ديهم مثل دية 
المسلمين » وبه قال أيوحنيفة والأورى وجماعة » وهوءروى عن ابن«سعود » 

وقد روىعن عروعيان » وقال به جماعة منالتابعين . فعمدة الفريق الأول 
ما روى عن عرو بن شعيب عن أبيه عن جده عن النبى صلى اله عليه وسم 
أنه قال « ديه" الكافر عت ل التصلف مين" دة ر اللسللمم » وعمدة الحنفية 
موم قوله تعالى - وان" کان من" قوم بتکم وبي ميثاق 
قدي" سام مسلمة إلى أهلله وسار ر مسؤاميشنة- . ومنالسنة ما رواه 

معمر عن الزهری قال : : دية اليهودى والنصرانی وکل کی مثل دية ا 
قال : وكانت على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم و وأى بكر وعمر وعمانه 
وعلى حى كان معاوية » فجعل نى بيت‌المال نصفها » وأعطى أدل المقتول. 
تصفها » ثم قضى عمر بن عبد العزيز بنصف الدية وألغى الذى جعله معاوية 
فى بيت المال ء قال الزهرى : فلم يقض لى أن أذكر بذلك عمر بن عبد العزيز 
فأخيره أن الدية كانت تامة لأهل الذمة : وأما إذا قتلالعبد حط أو عمدا على 
من لاير القصاص فيه » فقال قوم : عليه قيمته. بالغة مابلغت وإن زادته 
على دية الحر > وبه قال مالك والشافعى وأبويوسف » ودو قول سعيك 
ابنالمسيب وعمر بن عبد العزيز. وقال أبوحنيفة ومحمد : لايتجاو زيقيمة العبله 
الدية ؛ وقالت طائفة من فقهاء الكوفة : فيه الدية » ولكن لايبلغ به دية الحر 
ينقص مها شيئا : وعمدة الحنفية أن الرق حال نقص » فوجب أن لاتزيد قيمته. 
على دية الحره وعمدة من أوجب فيه الدية ولكن ناقصة عن دية الحر أنه 
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مكلف ناقص » فوجب أن يكون الحكم ناقصا عن الحر لكن واحدا بالنوج 
'أصله اليد ف الزنى والقذ ف واللممر والطلاق » ولو قيل فيه نما تكون على 
النصف من دية الحر لكان قولا له وجه :. أعبى فى دية انلطاً » لكن لم يقل 
يه أحد د وعمدة مالك أنه مال قد أتلث فوجب فيه القيمة » أصله سائر 
الأموال د واختاف ف الواجب ف العبد على من يجب ؟ فقال أبوحنيفة : هو 
على عاقلة القاتل » وهو الأشهر عن الشافعى ؛ وقال مالك : هو على القاتل 
نفسه : وعمدة مالك تشبيه العبد بالعروض د وعمدة الشافعى قياسه على الخر .. 

وما يدل فى هذا الباب من أنواع اللعطأ دية اللحنين » وذلك لأنسقوط 
الحنين عن الضرب ليس مو عدا حضا » وإنما هو عمد فى أمه خطأ فيه ٠‏ 
والنظر فى هذا الباب هو أيضا فى الواجب فى ضروب الأجنة وى صفة انين 
الذى يجب فيه الواجب » وعلىمن تجب » ولمن يجب » وى شروط الوجوب . 
فأما الأجنة فإنهم اتفقوا على أن الواجب ف جنين الحرة وجنين الأمة من سيدهة 
هوغرة لما ثبت عنه صلى الله عليه وسام من حديث أن هريرة وغيره « أن 
امرأتين من هذيل رمت إحداهما الأخرى فطرحت جنينها » فقضى فيه رسول. 
لله صلى الله عليه وسلم بغرة عبد أو وليدة » واتفقوا على أن قيمة الغرة الواجبة 
فى ذلك عند من رأى أن الغرة ذلك محدودة بالقيمة وهو مذهب الحمهور 
هى نصف عشر دية أمه ؛ إلا أن من رأى أن الدية الكاملة على أل الدراهم 
هى عشرة آلاف درم قال : دية اللحنين خسماثة درهم ؛ ومن رأىأنما 
اثناعش رألف درهم قال :سياثة درهم ؛ والذين لم يحدوا فى فالشحدا أو لم بحدوها 
من جهة القيمة وأجازوا حراج قيمتها عا قالوا : الواجب ف ذلك قيمة الغرة. . 
بالغة مابلغت ؛ وقال داود وأهل الظاهر : كل ما وقع عليه امم غرة أجرأ , 
ولا يجزئ عنده القيمة فى ذلك فما إحسب + واختلفوا فى الواجب فى جنين الأمة. 
وف جتين الكتابية ؛ فذهب مالك والشافعى إلى أن فى جنين الأمة عشر قيمة أمه. 
ذكرا كان أوأننى يوم يحنى عليه ؛ وفرق قوم بين الذكر والأثى » فقاله 
قوم : إن كان ألبى فيه عشر قيمة أمه » وإن كان ذكرا فعشير قيمته لو كان. 
حيا » وبه قال أبوحنيفة » ولا حلاف عندم أن جئين الأمة إذا سقط حيا 
أن فيه قيمته ؛ وقال أبويوسف : ل E‏ 


ا س 
.من قيمة أمه . وأا جثينالنمية » فقال مالك والشافعي وأبوخنيفة : فيه عشر 
دية أمه » لكن أبوحنيفة على أصله فى أن دية الذنى دية المسلم » والشافعى على 
أصله ی أن دية الذى ثلث دية السام » ومالك على أصله فى أن دية الذى نصئ 
دية السام . . وأما صفة انلدنين الذى تخب قيه فإنمم اتفقوا على أن من شروطه 
أن خر ج ابهنين ميتا ولا غوت أمه من الضرب . واختلفوا إذا ماتت أمه من 
الضرب ثم سقط الحنين يتا » فقال الشافعى ومالك : لاشىء فيه ؛ وقال 
'أشبب : فيه الغرة »-.وبه قال الليث وربيعة والزهرى . واختلفوا من هذا الباب 
فى فروع » وهى العلامة الى ندل على سقوطه حيا أو ميتا . فذهب مالك 
وأتدابه إلى أن علامة الحياة الاستهلال بالصياح أو اليكاء ؛ وقال الشافعى 
وأبوحنيفة والثورى وأكثر الفقهاء : كل ما علمت به الليياة فى الحادة من 
جركة أو عطاس "أو تنفس فأحكاءه أحكام الحى »> وهو الأظهر . واختلفوا 
من هذا اباب ف الخلقة التى توجب الغرة » فقال مالك : كل ما طرحته من 
مضخة زعلقة ما يعم أنه ولد.ففيه الغرة ؛ وقال الشافتى : لاثبىء فيه حی 
تستيين اللحاقة . والأجود أن يعتبر نه نفخ الروح فيه » أعنى أن يكون تب فيه 
الغرة إذا عل أن اميا قد كانت وجدت كيه . وأما على من تجب ؟ فلم 
اختافوا ی ذ ی ؛ فقالت طائفة منهم مالك والحسن بن. حى و اسن البصرى 
هي مال ابكاني ؛ وقال آحرون : هى على العاقلة » ومن قال بلك الشافعى 1 
وأو حنيفة والأورئ وخاعة . وید مهم أنها جناية خطأ فوبعبت على العاقلة د 
es‏ صل الله عليه وسلم جيل 
فى الحنين. غرة على عاقلة الضارب وبدأ بزوجها وولدها » . وأما مالك فشبهها 
بدية العمد إذا كان الضرب عدا . وأما لمن تحب ؟ فقال مالك والشافئى 
.وأبو جنيفة : هي لورثة انين » ء وحكبها حکم الدية فى أنها مؤروثة ؛ وقال 
بربيعة والليث :هى [لأم حاصة 2 وذلث أنهم شيهوا جنينها بعضو من أعضائها » 
ومن الواجب الى اخختلفوا فيه ف ابلننين مع وجوب الغرة وجوب الكفارة > 
فذهب الشافعى إلى أن فيه الكفارة واجبة ؛ وذهب أبو حنيفة إل أنه ایس فيه 
كفارة واستحسها مالك ولم يونجبها : فأما الشافعى فإنه أوجبها لأنٍ الكفارة 
عنده وإجبة.فى العيندة والقطأ . . وأما:أبوحنيفة فإنه غلب عليه حكر العبد » 
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والكفارة لاتجب عنده فى العمنا . وأما مالك فلما كانت الكفارة لاتجب.عتده 
فى العمد وتجب فى اللتطأ » وكان هذا مار ددا عنده بين العمد والليطأً استحسن 
فيه الكفارة ولم يوجبها . ومن أنواع الحطأ الختلف فيه » اخبتلافهم فى تضمين 
الراكب والسائق والقائد ؛ فقال الدمهون :م ضامئون لما أصابت الدابة » 
واحتجؤا فى ذلك بقضاء عمر على الذى أجرئ فرسه فوطئ آخر بالعقل . 
وقال أهل الظاهر : لاضيان على أحد فى جرح العجماء » واعتمدوا الآثر 
الثابت فيه عنه صلى الله عليه وسلم من حديث أن هريرة أنه قال عليه الصلاة 
والسلام « 0 المستجلماءر جبار ؛ والس جار > وامعتدرن جیار › 
ون ار كاز امس » فحمل ابلدمهور الميديث على أنه إذا لم يكن بالدابة 
راكب ولا سائق ولا قائد » لأنهم رأوا أنه إذا أصابت الدابة أحدا وعلما 
راكب أو ها قائد أو سائق » فإن الراكب ها أو السائق أو القائد هو المخصيب 

ولكن خطأ . "واحتاف الحمهور فا أصابت الدابة برجلها » فقال مالك 
لاشى م فيه إن لم يفعل صاحب الدابة بالدابة شيئا عنما به على أن ترمح برجلها؛ 
وقال الشافعى : يضمن الراكب.ما أصابت 'بيدها أو يرجلهه » وبه قال ابن 
شبرمة وابن أَى ليلى » وسڑیا بين القہان برجلها أو بغير رجلها » وبه قال 
أبوحنيفة » إلا أنه استثى الرمحة بألرجل أو بالذنب » وربما احتج من لم يضمن 
رجل الدابة بما روى عنه صلى الله عليه وسلم 5 الرجل جنار ۾ ولم يصح هلا 
الحديث عند الشافعى ورده . وأقاويل العلماء فيمن حفر بترا فوقع فيه إنسان 
متقاربة ؛ قال مالك : إن حفر فى موضع جرت العادة الحفر فى مثله لم يضمن 
وإن تعدى فى الحفر ضمن ؛ وقال الليث : إن حفر نی أرض يلكها لم يضمن 
وإن حفر فيا لابملك ضمن » فن ضمن عنده فهو من نوع الخطأ . وكذلك 
اختلفوا فى الدابة الموقوفة + فقال بعتم : إن أوقفها بحيث يجب له أن يوقفها 
م يضمن » وإن لم يفعل ضمن » وبة قال الشافعى ؛ وقال أبوحنيغة : يضمن 
على كل حال » ولیس ببرئه أن يربطها بموضع يجوز له أن يربطها فيه » کا 
لايبرئه ركوبها من ضمان ما أصابته وإن كان الركوب مياحا . واختافوا 
فى الفارسين يصطلمان فيموت كل واحد مهما ؛ فقال ماللك وأبو حنيفة 
۷ - بداية الجهد - ثان 


س 
وحاعة ‏ على كل واحد مهما دية الآخر وذللك على العاقلة ؛ وقال الشافعى, 
وعمان البى : على كل ولحد مهما نصف دية ضاحبه » لأن كل واحد ما 
مات من فعل نفسه وفعل صاحبه > وأجمعوا ع أن الطبيب إذا أخطأ لزمته 
الدية » مثل أن يقطع الحشفة فى اثلدتان » وما أشبه ذلك » لأنه.ق معنى الحا 
خطأ ؛ وعن مالك رواية : أنه ليس عليه شىء › وذلك عنده إذا كان من 
أهل الطب » ولا خلاف أنه إذالم يكن من أهل الطب أنه يضمن لأنه متعد » 
وقد ورد ف ذلك مع الإجماع .حديث عرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن 
وسول الله صلى الله عليه وسلم قال « من" طب وك" يللم ماله قتبئل 
ذلك" الطب فهو ضَامين” » والدية فيا أخطأه الطبيي.عند اللجمهور على 
العاقلة » ومن أهل العلم من جعله فى مال الطبيب » ولا حلاف أنه إذا لم يكن 
من آهل الطب أنها فى ماله على ظاهر حديث مرو بن شعيب . ولا حلاف 
بيهم أن الكفارة الى تص الله عايها فى قتل ألحر خخطأ واجبة . واختافوا 
فى قتل العمد هل فيه كفارة ؟ وفى قتل العبد خطأ » فأوجبها مالك فى قتل. 
الحر فقط فى الحطأ دون العمد وأوجبها الشافعى فى العمد من طريق الأول 
والأحرى ؛ وعند ماللك أن العمد فى هذا سمه حكم اللحطأ . واختافوً! فى تغليظ 
الدية فى الشر الحزام وف البلد الحرام ؟ فقال مالك وأبوحنيفة وابن أ ليل : 
لاتغلظ الدية فيهما ؛ وقال الشافعى : تغلظ فييما ف‌الئفس وف الحراح . ورؤى 
عن القامم بن محمد واين شباب وغيرهم أنه یزاد فيها مثل ثلها » وروی ذلك 
عن شمر » وكذالث عند الشافعىمن قتل ذا رحم محرم .. وعمد ة مالك وأ حنيفة. 
عوم الظاهرفى توقيت الديات » فن ادعى فى ذلك تخصيصا فعليه الدليل مع 
أمهم قد أجمعوا على أنه لاتغلظ الكفارة فيمن قتل فيهما .. وعمدة الشافعى إن 
ذلك مروى عن عمر وعمان وابنعباس"؛ وإذا روى عن الصحابة شىء مخالف. 
للقيامن وجب .مله :على التوقيف © ووجه مخالفته للقياس أن التغليظ فا وقم 
خطأ بعيد عن أضول الشرع » وللفريق الان أن يقول إنه قد ينقدح نی كلك 
قياس لما ثبت فى الشرع من تعظم الحرم واختصاصه ' يمان الصيود فيه 
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والأشياء الى نجب فيه الدية فيا دون النفس هى شجاج وأعضاء > فلتبداً 
بالقول فالشجاج »-والنظر ف هذا الباب فى محل الوجوب وشرطه وف قدره 
الواجب » وعلى من جب ؟ ومى جب ؟ ولمن تجب ؟ فأما عل الوجوب 
فهى الشجاج أو قطع الأعضاء »والشجاج عشرة فى اللغة والفقه: أوها الدامية 
وهی الى تد ابمحلد > م اللحارصة وخى الى تشق ابلطد » ثم الباضحة وهى الى 
تبضع اللحم : أ تشقه 6 م المتلامتوهى الى أخخذتف الحم 3 مالسمحاقو م 
الى تبلغ السمحاق وهوالغشاء الرقيق بين الحم والعظم ويقال ها : الملطاء 
باد والقعصر » ثم الموضبحة وهى الى توقرح العظم : أى تكشفه » ثم المائمة 
وهى الى هشع العظم 3 ثم المنقلة وهی الى . بطر العظم منها 3 5 المأمومة 
وهى الى تصل أم الدماغ ء ثم الحائفة وهى, لى تصل إلى الحوف ء وأسهاء 
هذه الشسجاج عتصة با وقم بالوجه منها والرأس ذون سائر البدن » وا: 
الخرح بخص يا وقع .فى البدن ء فهذه أسناء هذه اجاج : فأما أحكامها 
أعى الواجب فيها ء فاتفق العلمأه على أن العقل واقع فى عمد الموضحة وما دون" 
الرضبحة خخطأ : واتفقوا على أنة ليس فيا دون الموضحة خطأ عقل» ونما فيا 
حكومة » قال بعضهم : أجرة الطبيب إلا ما روی عن عر وعمان آنا . 
قضيا فى السمحاق بتتصف دية الموضحة » وروى عن على أنه قضى خيها بأزيع 
من الأبل » وروی عن زيد بن ثابت أنة قال : ف الدامية بعيرد » وف الباضنعة 
بعيران » وف التلاحة ثلاثة أبعرة » وف السمحاق أربعة » والحمهور من 
فقهاء الأمصار على ما ذكرنا ؛ وذلك أن الأصل ف ابرا الحكومة إلا ماوقتت 
فيه السنة حدا ؛ ومالك يدتير فى إلزام الحكومة فيا دون الموضحة أن تبرأ على 

٠‏ والغير من فقهاء الأمصار يلزم فيها الحكومة برئت على شين أو لهتبراً 
فهذه هى أحكام ما دون الموضحة د فأما الموضيحة فجميم الفقهاء على أن فيا 
إذا كانت حطأ مسا من الإبل » وثبت ذلك عن رسؤل الله صلى الله عليه وسلم 
فى كتابه لعمرو بن جزم ۽ ومن ححديث رو بن شعيب عن أبيه عن جده 


ولام 
أن النبى صلى الله عليه وسلم قال «فى المُوضيحة خلس" » يعى من الإبل > 
واختلف العلماء فى فوضع الموضحةامن الحسد بعد اتفاقهم على ما قلنا » أعنى 
على وجوب' القصاص ف العمد ووجوب الدية ف الخطأ مها » فقال مالك : 
, لاتكون الموضحة إلا ى جهة الرأسوالحببة واتلدين واللجىالأعلى » ولا تكيون 
تن اللحى الأسفل لأنه جک العنق ولا فى الأنف ؛ وأما الشافعى وأبوحنيفة 
فا موصجة عندما نى جميع الوجه والرأس ؛ والمجمهور على آنا لاتكون ف مسد 
وقال الايث وطائفة : تكون الموضحة في اللونب ؛ وقال الأوزاعى : إذا 
. كانت فى ابحسد كانت على النصفه من ديا في الوجه والرأس . وروی عن 
. عر آنه قال :ف موضحم الحسد نصف عشر دية ذلك العضو . وغلظ بعض 
العلماء فى موضحة الوجه تبرأ على شين » فرأى فيا مثل نصف عقلها زائدا 
على عقلها » وروى ذلك مالك عن سلبان بن يسار » واضطرب قول مالك 
ف ذلك » فرة قال بقول سلبان بن يسارء ومرة قال : لايزاد فييا على عقلها 
أشىء » وبه قال الحنمهور؛ وقد قبل عن ماللك إنه قال : إذا شانت اأوبجه كان 
فها حكومة من غير توقييف » ومعى الحكومة عند مالك ما نقص من قيمته 
' أن لوكان عبدا . وآ الماشمة ففيها عند انلدمهور عشر الديْة » وروى ذللك عن 
رید بن ثابت »2 ولاعغالضم له من الصحابة ؛ وقال بعض العلماء : الحاشئمة هي 
المنقلة.وشذ . وأما ا منقلة فلا خلا ف أن فيها عشر الدية ونصف العشر إذاكانت 
طا » فاا إذا كانت عمدا » فجمهور العلماء على أن ليس فيا قود لمكإن 
العف . وحكى عن ابن الزبير تأنه أقاذ ها ومن المأمومة . وأما الخاشمة 
لالجد فروى ابن القاسم عن مالك أثة ليس فبها قود . ومن أجاز القود 
رهن المنقلة .كان أحرى أن يز ذلك من الماثفة . وأما المأمومة فلا حلاف أنه 
لايقاد منها.وأن فيها ثلث الدية إلا :الخكى عن أبن الزبير . وأما اللدائفة فاتفقوا 
على أنها من .جرا اللحسد لامن جح الأس وأنما لايقاد منها أوأن فيا ثلث 
الدية وأا جائفة مى وقعت فى الظهر.والبطن . واختلفوا إذا وقمت فى غير 
ذلك من الأعضاء فنفذت إلى يجزيفه ؛ فحكى مالك عن سعيد بن المسيب 
أن یکی جراحة نافذة إلى تجويفه عضو من الأأعضاء_ أى عضوكان ‏ ثلث دنة 
اذلك العضو : وجكى ابن شہاب أنه كان .لايرى ذالك وهو الذى اختارم مالك 


سال 
لأن القياس عنده فى هذا لايسوغ »'وإما سنده فى" ذلك الانجئهاد من غير توقيف 
وأما سعيد فإنه قاس ذلك على الخائفة على حزما روى عن عر فى موضحة 
الحسد : وأما.اللمراحات الى تقخ فسائر ابلسدفليس فى الخطأ منها إلا الحكومة , 
القوك. في ديات الأعضاء 
والأصل فبا فيه من الأعضاء إذا قطع خطأ مال محدوذ » وهو الذى يسمى 

دية » وكذلك من ابحراحاث والنفوس حديث عمرو بن حزم عن أبيه أن 
فى الكتاب ااي رسو اله صل الله عليه وهل لبرو بن تزع فى العقول 
« إن" فى النفتسٍ مائة" مين" الإبل » وق الأثف لذا استوعب تداع 
مائة” من الإبلر > وق المأأسومنة لمث الدايتر > وق الحايفئة مثللها 
وف الملين تماسون” > وف اليد خسو 2 وال مسون » وق 
کل 1 صم ما تناكك ع3 من الإببل ءون اسن والموضحة 
تنس ل علا جيم عله إلا الت ترام : نهم اختافوا فيها على 
ماسنذ کره » ومنها ما اتفقوا عليه مما.لم یذ کر ههنا قياسارعلى ماذ کر ,فنقول : 
إن العلماء أخعوا على أن فالشفتين الدية كاملة » وابلحميور على أن ف كل 
واحدة.منهما نصف الدية ؛وروى عن قوم من التابعين أن فى.السفلى ثلبى 
الدية لما تحبس الطعام والشراب » وبالحملة فإن حركتها والمتفعة يها أعظم 
من -حركة الشفة العليا » وهو مذهب زيد بن ثابت . وبالحملة فجماعة العلماء 

وأثمة الفتوي متفقون على أن فى كل زوج من الإنبنان الدية ما خلا الحاجبين 
وثديى الرجل . واختلفوا فى الأذنين مى تكون فما الدية ؟ فقال الشافعئ 
وأبوحنيفة والاوری والليت :. إذا اصطلمتا كان فيهما اأدية » ول يشيرطوا 
إذهاب السمع » بل بجعاوا .فى ذهاب السمع الدية مفردة . وَأما مالك فالمشهور 
عنده أنه لاتجب في الأذنين الدية.إلا إذا ذهب سعهما » فإن لم يذهب ففيه 
حكومة وروا عن أ بكر أنه قضى فى الآذنين. بخمس عشرة من الإبل ؛ 
وقال : مما لايصزان السمع ويسترثما الشر 0 للعمامة. + وروى عن مر 
وعلی وزيد أيهم قضبوا ف الأذن.إذا ابطلنت نض النية < و وأما الجمهور 


لالت 
من العلماء فلا حلاف عندهم أن فى ذهاب السمع الدية + وأما الماجبان 
ففيهما عند مالك والشافعى حكومة ؛ وقال أبو حنيفة : فهما الدية »> 
وكذلك فى أشفار المين ؛ وليس عند مالك فى ذلك إلا حكومة . وعمدة المنفية 
ما روى عن ابن مسعود أنه قال : فى كل اثنين من الإنسان الدية وتشبيبهها 
يما عو | عليه من الأعضاء المثناة + وعمدة مالك أنه لاعجال فيه للقياس وإغا 
طريقه التوقيف » فالم يثبت من قبل السماع فيه دية فالأصل أن فيه حكومة > 
وأيضا فإن الحواجب ليست أغضاء لها منفعة ولا فعل بين » أعنى ضروريا 
فى الخلقة + وأما الأجفان فقيل فى كل جفن مها ربع الدية » وبه قال الشافعى 
والكوف » لأنه لابقاء العين.دون الأجفان ۽ وف الحفنين الأسفلين عند غيرها 
الثلث وف الأعليين الثلثان م وأخعوا عل أن من أصيب م آطرافه کر 
من ديته أن له ذلك » مثل أن تصاب عيناه وأنفه فله ديتان .. وأما الأنثيان 
فأحعوا أيضا على أن فيهما الدية » وقال جميعهم : .إن فى كل واحدة مهما 
نصف الدية » إلا ما روى عن سعيد بن المسيب أنه قال * فى البيضة البسرى 
ثلثا الدية لأن الوالد يكون منها وف الهنى ثلث الدية » فهذه مسائل الأعضاء 
المزدوجة : وأما المفردة فإن جمهورهم على أن فى اللسان. خخطأ الدية » وذلك 
مروى عن النبى صلى الله عليه وسم ء وذلك إذا قطع كله أو قطع منه 
ما ملع الكلام + فإن لم يقطع منه ما منع الكلام ففيه حكومة ه, واختلفوا 
ف القصاص فيه عمدا ؛ فنهم من لم ير فيه قصاصا: وأوجب الدية » وهم 

مالك والشافعى والكوق ؛ لكن الشافعى يرى الدية فى مال انان » والكوق 
ومالك على العاقلة ؛ وقال الليث وغيره : فى اللسان عدا القصاص ر 
وأما الأنف فأججعوا على أنه إذا أوغب جدعا على أن فيه الدية على ما فى الحديث 
وسواء عند مالك ذهب الثم" أو لم يذهب » وعنده أنه إذا ذهب أحدهما ففيه 
اللدية » وفى ذهاب أحدهما بعد الاير الدية الكاملة + وأجمعوا على أن فى الذكر 
الصحيح الذى یکول به الوطء الدية كاملة ه واختافوا فى ذكر العنين 
واللتعمى » كا اختلفوا فى لان الأخرس وف اليد الشلاء ؛ فنهم من جعل فیا 
الدية ؛ ومنهم من جعل فيها تحكومة ؛ ومهم من قال : فى ذكر اللحصى 
والعنين ثلث الدية ؛ والذى عليه ابلدمهور أن فيه حكومة.ه وأقل ما تحب 


۳ 
خيه الدية عتد ماللك قطع الحشفة ؛ ثم فى باق الذكر حكومة وأما عين 
الأعور فللعلماء فيه قولان أحدها أن فيه الديةكاملة » وإليه ذهب مالك 
وجماعة من أهل المدينة » وبه قال اليث » وقضى به عمر بن عبد العزيز 
وهو قول ابن عمر ؛ وقال الشافعى وأبو حنيفة والثورى : فيا نصف 
الدية كا فى عين الصحيخح وهو مروى عن جماعة من التابعين : وعمده 
الفريق الأول أن العين الواحدة للأعور بئزلة العينين جميعا لغير الأعور . 
بوعمدة الفريق الثانى حديث عرو ابن حزم : أعنى عموم قوله « وف العين 
نيصف الدديسة » وقياسا أيضا على إجماعهم أنه ليس على من قطع يد من له 
يد واحدة إلا نصف الدية ٠.‏ فسيب الحتلافهم فى هذا معارضة العموم للقياس » 
بومعارضة القياس للقياس ومن أخسن ما قيل فيمن ضرب عين رجل فأذهب 
ببعض بصرها ما روئ من ذلك عن على رضى الله عنه أنه أمر بالذى أصيب 
ببصره بأن عصبت عينه الصحيحة » وأعطى رجلا بيضة فانطلق بم وهو ينظر 
للہا حتى لم يبصرها > فخط عند أول ذلك خطا فى الأرض ثم أمر بعينه 
امصابة فعصبت وفتحت الصحيحة » وأعطى رجلا البيضة بعيما فانطاق 
ما وهو ينظر إلا حى شفيت عنه »> فخط أيضا عند ول ما خفيت عنه 
غ الأرض خطأء ثم بعلم مما بين اللحطين من المسافة » وعلم مقدار ذلك من 
.منتبى روية العين الصحيحة » فأعطاه قدر ذلك من الدية . ويحتبر صدقه 
:فى مسافة إدراك العين العليلة والصحيحة بأن يختبر ذلك منه مراراً شى 
ی مواضع مختلفة » فإن حرجت مسافة تلك المواضع الى ذكر وإحدة علمنا 
تأنه صادق . واختلف العلماء ف الحناية على العين القائمة الشكل الى ذهب 
بصرها ؛ فقال مالك والشافعى وأبو حنيفة : فيها حكومة ؛ وقال زيك ين 
ثأبث :فيا عشر الدية ماثة ديتار ؛ وحمل ذلك الشافعى على أنه كان ذلك من 
حزيد تقوبما لاتقويتا : وروى عن عمر ين الطاب وعباء الله بن عباس أنهما 
غضيا فى العين القائمة الشكل واليد الشلاء والسن السوداء فى كل واحدة مها 
ثلث الدية : وقال مالك : تنم دية السن باسودادها ثم فى قلعها يعد اسودادها 
حية + واختلف العلماء فى الأعور يفقا عين الصحيحح عدا ؛ فقال ابسمهور 
وله الوه » وإن عنما ذله الدية » قال قوم : كاملة ؛ وقال قوم 2 


a 
» تصفها »> وبه قال الشافعى وابن القامع » وبكلا القولين قال مالك‎ 
وبالدية كاملة قال المغيرة من أصحابه وابن ديتار . وقال الكوفيون : ليس‎ 
لنم نحيح الذى فقت عينه إلا القود أو مااصطلحوا عليه : وتمدة من رأى جميع‎ 
» الدية غليه إذا عفا عن‌القو د أنه يحب عليه ذية ما ترك له وهى العين العوراء‎ 
وهئن دية كاملة عند كثير من أهل العلم . ومذهي عر وعمان وابن مر‎ 
أن عين الأعورإذا فقئت وجب فيها ألف-دينار» لأا فحقه معى العينين‎ 
كلتبهما إلا العين الواحدة » فإذا تركها له وجبت عليدديتها : وعمدة أولئك‎ 
البقاء على الأصل ؛ أعنى أن ف العين الواحدة نصط الدية < وعمدة ألى حنيفة‎ 
أت العمد ايس فيه دية محدودة » وهذه المسئلة قد ذكزت ف بأب القود‎ 
ف الخراح . وقال جمهور العلماء وأتمة الفتوى : مالك وأبو حنيفة والشافعى‎ 
والثورى: وغيرهم : إن فى كل أصبع عشراً من الإبل وإن الأصابع' فى ذلك‎ 
+ سؤاء ون نى كل أتملة ثلث العشر إلا ماله من الأصابع أتملتان كالإبهام‎ 
فق أنملته خس من الإبل » وجمدتهم فى ذلك ماجاء ف.حديث عمروبن حزم أن‎ 
» وسول الله صلی الله عليه وسلم, « قالو ىكل أصبع مما هنالك عش رمن الإبل‎ 
وخرج مرو بن شعيب عن أبيه عن جده « أن رسول الله صلى ,الله عليه وسام‎ 
قضى فى الأصابع بعشر العشر» وهو قول على واإن مسعود وابن عباس‎ 
وهى عندهم على أهل الورق بحسب ما يرى واحد واحد مهم ف الدية من‎ 
الورق ».فهى عند من یری أنها اثنا عشر لف درهم عشرها » وعلد من پرۍ‎ 
أنها عشرة آلاف عشرها : وروى عن السلق المتقدم اختلاف ف عقل‎ 
الأصابع » فروى عن عمرين الحطاب أنه قضى ف الإبهام والى تليها بعقلٍ‎ 
نصبت الدية » وف الوسطى بعشر فرائض » وق الى تليها بتسع » وق الختصر‎ 
بست : وروی عن ماهد أله قال ق الإبهام خسة عشر من الإبل » وف الى.‎ 
تلها عشر » ؤق الوسطی عشر -» وف الى تليها تمان » وف الحنصر سبع‎ 
وأما الترقوة'والضلع > قفيهما عند جهور فقهاء الأمصار حكومة » وروى‎ 
عن يعض السلف فيا توثيت . وروى عن مالك أن عمر بن اللحطاب قضى‎ 
ف الضرس يجمل  والضلع يجمل » ون الترقوة:مجمل . وقال سعيْدٍ بن جبير‎ 


فى الترقوة يعيران . وقال قتادة : أربعة أبعرة . وعمدة فقهاء الأمصار أنه 


50 
مالم يثبت فيه عن الى صلى الله عليه وسلم توقينم فليس فيه إلا حكومة . 
وجخهور فقهاء الأمصارعلى' أن فى كل سن ف نأمنتان الفم خسا من الإبل » وبه 
قال ابن عباس . وروى مالك عن عمر أنه قفى فى الضرس يجمل وذلكفيالم 
يكن مها ى“ مقدم الفم ‏ وأماالى فى مقدمالفم فلا حلاف أن فيباخسا من الإبل. 
وقال سعيد بن المسيب : ف الأضراس بعيرات . وروى عنعبدالملك بن مروان 
أن مروان بن الحكم اعترض ف ذلك على ابن عباس فقال : أتجمل مقدم 
الأسنان عثل الأضراس ؟ فقال ابن عباس : او لم يعتبر ذلك إلا بالأصابع 
عقلها سواء » ع الحمهور فى مثل ذلك ماثبت عن الذبى عليه الصلاة والسلام 
أنه قال « فى السن” كسس » وأذلك من خديث عمروين شعيب عن أبيه عن 
جده ‏ واسم !لسن ينطلق على البى فىمقدم الفم ومؤخحره ٠‏ وتشبيبها أيضا. 
بالأصابع الى استوثديها وإن اختلفت منافعها . وعمدة من خالف بينهما أن. 
الشرع يوجد فيهتفاضل الديات لتفاضل الأعضاء مع أنه يشيه أن يكون من 
مار إلى ذلك من الصدر الأول نا صار إليهعن ثوقيف » وجميع هذه الأعضاء 
الى تنبت الدنية متها تحطأ فما القود فى قطع ما قطع 3 ما قلع . واختلفوا 
ف كسز: ما کشر منها مث لالساق:والذراع هل فيه قود أم لا ؟ فذهب مالك 
وأعوابه إلى أن القود ىكر جميع العظام إلا الفخِذ والصلب ؛ وقال الثشافعى : 
والليث : لاقصاض. فى عظم من العظام يكسر » وبه قال أو حنيفة إلا أنه. 
استٹی السن . وروى عن ابن عباس أنه لأقصاص فى :عظم »:وكذلك عن. . 
عر . قال أبوعمر بن عبد البر :ثبت أن الى صلى الته. عليه و : آفاد ق السن 
المكسورة من حديت أنسن قال :وقد روىفن حديث 1 خحزآن النى عليه الضلاة 
والسلام لم يقدرمنالعظم القطوع غير المبصل إلا أنه ليس بالقوى: وروی عن ` 
مالك أن أبابكر بن عمد بنعمروبن بحزم أقاد من كس رالفخك : واتفقوا على أن 
دية المرأة نصف دية الررجلف:النفس . واختلفوا فى ديات الشيجاج زأعضانها ؛ 
فقال جمهور. فقهاء المديئة :تمشاوى المرأة الرجل فى عقلها. م نالشجاجو الأعضاء 
إلى أن تبلغ ثلث الدية » فإذا بلغت ثلث الدية عادت ديئها إلى التصعله 
مز دية الربعل » أغنى 'دية أعضائها من أعضائه ‏ مثال ذلك أن فى كل أصبع 
من أضابعها عفرا من الإبل » وق اثنين منها عشرون » وف ثلاثة ثلائون » 


س - 
.وف أربعة عشرون » وبه قال مالك وأصعابه والليث بن سعد » ورواه مالك 
. عن سعيد بن المسيب و عن عروة بن الزبير » وهو قول"زيد بن ثابت ومذهب 
عمر بن عبد العزيز ؛ وقالت طائفة : بل دية جراحة المرأة مثل دية جراحة 
الرجل إلى الموضحة » ثم تكون ديا على النصف من دية الرجل وهو الأشبر 
من قول ابن مسعود » وهو مروى عن عمان » وبه قال شريح وجماعة ؛ وقال 
قوم : بل دية المرأة فجراحها وأطرافها على النصف من دية الرجل ف قليل 
ذلك وكثيره » وهوةول على رضى الله عنه » وروى ذلك عن ابن مسعود » 
إلا أن الأشبر عنه ما ذكرناه أولا » وببذا القول قال أبو حنيفة والشافعى 
.والثورى : وعمدة قائلهذا القول أن الأصل هو أن دية المرأة نصف دية الرجل 
وجب السك بهذا الأصل حى يأتى دليل من السماع الثابت » إذ القياس 
فى الديات لايجوز و يخاصة لكون القول بالفرق بين القليل والكثير عالفا القياس ٠‏ 
.ولذلك قال ربيعة لسعيد ما يأتى ذكره عنه » ولا اعماد للطائفة الأولى إلا 
مراسيل » وما روى عن سعيد بن المسيب حين سأله ربيعة بن أى عبد الرحن 
م ف أربع من أصابعها ؟ قال عشرون » قلت حين عظم جرحها واشتدت 
بليها نقص عقلها » قال : أعراق أنت ؟ قلت بل عام متثيت أو جاهل متعلم » 
قال : هى‌السنة . وروى أيضا عن الى عليه الصلاة والسلام من مرسل عمرو 
:أبن شعيب عن أبيه وعكرمة . وقد رأى قوم أن قول الصحالى إذا حالف 
القياس وجب العمل به » لأنه يعلم أنه لم يدرك القول به إلا عن توقيف » 
لكن فىهذا ضعف إذ كان يمكن أن يرك القول به إما لأنه لايرى القياس + 
.وإما لأنه عارضه ذلك قياس ثان أو قلد فى ذلك غيره . فهذه حال ديات 
جراح الأحرار واحنايات على أعضاما الذكور مها والإناث د. وأما جراح 
العبيد وقطع أعضائهم » فإن العلماء الحتلفوا فيها على قولين : فنهم من رأى أن 
.فى جراحهم وقطع أعضائهم ما نقص من من العبد ؛ ومهم من رأى أن 
الواجب ف ذلك من قيمته قدر ما فى ذلك الخراح من ديته » فيكون فی موضحته 
نصف عشر قيمته » وف‌عيته نصف قيمته » وبه قال أبوحنيفة والشافعى » 
.وهو قول عمر وعل ؛ وقالمالك : يعتير فى ذلك كله مانقص من ثمنه إلا 
موضحته ومنقلته ومأمومته » ففيها من ننه قدر ما فما فى الحر من ديته ب 
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وععدة الفريق الأول تشبيبه بالعروض . وعمدة الفريق الائ تشبيهه بالحر‎ 
إذ هومسل ومكلف ولا حلاف بيهم أن دية الخطأ منهذه إذا جاوزت اثلث‎ 
: على العاقلة , واختلف فيا دون ذلك » فقال مالك وفقهاء المدينة السبعة وجماعة‎ 
إن العاقلة لانم لمن ذلك إلا الثاث فا زاد؛ وقال أبوحنيفة : تحمل من ذلك‎ 
العشر فا فوقه من الدية الكاماة ؛ وقال الثورى وابن شبرمة : الموضحة فا زاد‎ 
على العاقلة وقال الشافعى وعمان البى : تحمل العاقلة القليل والكثير من دية‎ 
الط . وعندة الشافعى هى أن الأصل هو أن العاقلة هى الى تحمل دية اللا‎ 
خن خصص من ذلك شيئا فعليه الدليل » ولا عمدة للفريق المتقدم إلا أن ذلك‎ 

معمول به ومشهور » وهنا انقضى هذا الكتاب والحمد لله حق حمده . 
( سم الله الرحمن الرحيم » وصلى الله علىسيدنا محمد وآ له وععبه وسلم تسلوا ) 
كتاب القسامة 

اختلف العلماء ف القسامة فى أربعة مواضع تجرى جرى الأصول لفروع 
هذا الباب : المسئلة الأولى : هل يجب الحكم بالقسامة أم لا ؟ . الثانية ؛ إذا 
تقلنا بوجوبها هل يجب بها الدم أوالدية أو دفع جرد الدعوى . المسئلة الثالثة : 
هل يبدأ بالأعان فيها المدعون أو المدعى عام وکر علد الحالفين من الأولياء؟ 
المسئلة الرابعة : فيا يعد لوثا يجب به أن يبدأ المدعون بالأريمان . 

( المسئلة الأولى ) أما. وجوب الدكر بها على الحملة فقال به جهور فقهاء 
الأمصار : مالك والشافعى وأبو حنيفة وأحمد وسفيان:وداود وأ عابم وغير 
ذلك من فقهاء الأمصار ؛ وقالت طائفة من العلماء سالم بن عبد الله وأبوقلإبة 
وعمر بن عبد العزيز وابن علية : لا يجوز الحكم بها . عمدة ابمجمهور ما ثبت 
عنه عليه الصلاة والسلام من حديث حو يصة وبعيصة وهو حديث متفق على 
ته من آهل الحديث » إلا أنهم مختلفون فى ألفاظه على ما سيأق. بعد . وعمدة 
الفريق الناق لوجوب الحكم بها أن القسامة عخالفة لأصول الشرع: الجمع على 
ها : فنا أن الأصل ف الشرع أن لايملف أحد إلا على ما عام قطعا أوشاهد . 
حسا» وإذا كان ذلك كذلك > فكيف يقسم أولياء الدم وهم لم يشاهدوا القتل 
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بل قد يكونون ف‌بلد والقتل فى بلد آخخر » ولذاك روى البخارى عن أبى قلابة‎ 
: أن عبر بن عبد العزيزأبرزسريره يوه للناس ثم أذن هم فدخلوا عليه فقال‎ 
ماتقواون ف القسامة ؟ فأضب الةوم وقا'وا : نقول إن انقسامة القود بها حق‎ 
قد أقاد بها الخلفاء » فقال ما تقول يا أبا فلابة ونصيى للناس » فقلت : يا أمير‎ 
المؤمنين عندك أشراف العرب ورؤساء الأجناد » أرأيت او أن خسين رجاه‎ 
: شهدوا على رجل أنه زنی بدمشق ولم يروه أكنت ترجه ؟ قال : لاقلت‎ 
أفرأيت لوأن خسين رجلا“ شبدوا عندك على رجل أنه سرق حمص ولم يروه‎ 
أكنت تقطعه ؟ قال : لا . وفى بعض الروايات : قلت فا يالهم إذا شهدوا أنه‎ 
قتله برض كذا وهم عندك أقدت بش مادم ؟ قال : فكتب عمر بن عبد العزير‎ 
ف القسامة :ام إن أقامو ۱ شاهدى عدل أنفلانا قتله فأقده . ولا يقتل بشہادة‎ 
الحدسن لد أقسموا . قالوا : ومنها أنمن الأصول أن الأءان ليس ها تأثير‎ 
فى إشاطة الدماء . ونا أن من الأصول و أن لياة على من ادعى واليين على‎ 
من أنكر » ومن حجتهم أنهم لم يروا فى تلك الأحاديث أن رسول الله صلى‎ 
الله عليه وسلم حكم بالقسامة وإنما كانت حك.را جاهليا] فتلطف لم رسول‎ 
» الله صلى الله عليه وسلم ليريم كيف لايلزم الحكم بها على أصول الإسلام‎ 
ولذلك قال هم : أتحافون خسين يمينا : أعنى لولاة اليم وهم الأنصار ؟‎ 
قالوا : كيف تحلف ولم نشاهد ؟-قال : فيحلف لكم الييود » قالوا : كيف‎ 
تقبل أيمان قوم كفار ؟ قالوا : فلو كانت السنة أن.يحلفوا وإن لم يشمهدوا لقال‎ 
خم سرك الله حل ا غه وس هن اة . قال : وإذا كانت هذه الآثار‎ 
غير نص فى :القضاء بالقسامة والتأويل يتطرق.إليها فصرفها بالتأؤيل.إلى الأصول‎ 
أو : وما اثقائا ن بها ويخاضة مالك فرأى أن سنةالقسامة سنة منفردةبتفسها‎ 
عخصصة للأأمنول كسائر 'السن الخصصة" »> وزعم أن العلة فى ذلك. حوطة‎ 
الدناء » وذلك أن القتل لما كانيكر وکان يقل قبا الشهادة عليه لكون القاتل‎ 
إتما يتخرئ بالقئل مواضع الحلوات: جعلت. هذه السنة حفظا الدهاء » لكن هذه‎ 
امل تدضل عليه فى تا الطرنيق والسراق » وذلك أن السارق نعسر الشهادة‎ 
عليه » وكذلك قاطع الطريق » فلهذا أجاز مالك شهادة المسلوبين على السائبين‎ 
مع عتالفة ذلك للأصول » وذلك أن المتلوبين مدعون على ستلبهم والله أعلم ب‎ 
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ر المسئلة الثانية ) اختلمب العلماء القائاون بالقسامة فيا يجب برا » فقال مالك 
وأحمد يستحق بها الدم فى العمد والدية فى الخطأ ؛ وقال 'اشافعى والثورئ 
وجاعة : تستحق بها الدية فقط ؛ وقال بعض الكوفيين : لايستحي بها إلا 
دفع الدعوى على الأصل نى أن اليين إنما تجب على المدعى عليه + وقال 
يعضهم : بل بحلف المدعى عليه ويغرم الدية » فعلى هذا إنما يتح مها دفم 
القود فقطء فيكون فيا يستحق المقسمون أربعة أقوال . فعمدة مالك ومن قال 
بقوله ٠ا‏ زواه من حديث ابن ألى لبى عن سهل بن ألى حشمة وفيه فقال لحم 
رسول الله صل الله عليه وسل « لفون و دسحقيون” دم صاحبكم') 
وكذلك ما رواه منمرسل بشير بن بشار وفيه :.فقال لحم رسول الله صل الله 
عايه و مام 0 أتحلفتو ن سين ميا وتساتحفون” دم صاحب كي" 
5 قاتذلكم » . وأما جمدة منأوجب بها الدية فقط » فهو أن الأيمان يوجد 
لا تأثير فى استحقاق الأ«وال أعنى فى الشرع :ثل نما ثبت من امک فى الأموال 
باليين والشاهد » ومثل ما يجب المال بنكول المدعي عليه أو بإلذكول وقلبها 
على المدعى عد من يقول غلب اليين مع البكول مع أن حديث مالك عن 
ابن ألى ليل ضعيف لأنه رجل مجهول لم يرو عله غير مالك . وتیل فيه أيضا 
إنه ل يسمع ۰نل . وخديث بشير ابن بشاز قد اختلف ف إسناده : قأرسله 
مالك وأسنده غيره . قال القاضى : يشبه أن تكون-هذه العلة هى السب فى أن 
لح يحرج ألبخارى هذين المديثين » واعتضد عندهم الغاس قى ذلك بما ردكا 
عن مر رضي الله عنه تأنه قال : لاقود بالقسامة » ولكن يستحق بها الدية , 
بوأءا الذين تاوا إنما يستحق-بها دفع الدعوى فقط » فعمدتهم أن الأصل هو . 
أن الأبمان على المدعى عليه : والأحلديث الى ذكرها فا بعد إن شاء الله 

( المسثلة الثالئة ) واحتلف القائلون بالقسامة » أعنى الذين قالوا إا 

يدتوجب با مال أو دم فيمن يبدأ بالأيمان الحمسين علىما ورد الآثار:؛ 
فقال الشافعى وأحمد وداود بن على وغيرهم : يبدأ الماعون ؛. وقال فقهاء 
الكرفة والبصرة وكثير من أهل المدينة : بل يبدا المدعى غليهم بالأعان + 
وعدة من بدأ بالمدعين حديث مالل عن ابن أب لبلى عن سبل بن أي حثمة 
ومرسله عن بشير بن يسار . وعمدة من رأى التبتثةبالمدعى عليهم ما خرجه 
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البخارى عن سعيد بن عبيد الطاقى عن بشير بن يسار أن رجلا من الأنصار 
يقال له سبل بن حثمة وفيه « فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم : تاتون 
الم على متته » قالوا : ما لتا بينة » قال : فتيتحللفون لك 
قالوا : ما نرضی بأمان يبود » وكره رسول الله صلى الله عليه وسلم أن يبطل 
حمه » فوداه بماثة بعير من إبل الصدقة » قال القاضى : وهذا نص فى أنه 
لايستوجب بالأيعان الحمسين إلا دفع الدعوى فقط : واحتجوا أيضا بما خرجه 
أبوداود أيضا عن أ سلمة بن ألى عبد الرجن وسليان بن يسار عن رجال من 
كيراء الأنصار م أن رسول الله صلی الله عليه وسلم قال لود وبدأ بهم : 
آلف متكلم ' سلون رجلا سين بمدينا ؟ فأبوا » فقال للأنصار : 
احتيفموا » فقالوا : أنحلف على الغيب يا رسول الله ؟ فجعلها رسول الله صلل 
الله عليه وسلم دية على يهود لأنة وججد بين أظهرهم » وبسذا تمك 
من جعل البين فى حق المدعى عليه وألزمهم الغرم مع ذلك » وهو حديشه 
عیح الإسناد » لأنه رواه الثقات عن الزهرى عن أى سلممة » وروى 
الكوفيون ذلك عن عر » أعنى أنه قضى على المدعى عليهم باليين وة , 
وخرج مثله أيضا من تبدئة البيود بالأيمان عن رافع چن خديج ء واحتج. دؤلاء 
القوم على مالك ا روى عن ابن شهاب الزهرى عن .سامان بن يسار 
وعراك بن مالك أن عمر بن اللخطاب قال للجهنى الذى ادعى دم وليه على جل 
من بی سعد وكان أجرى فرسه فوط على أصيع الحهى فترى فما مات › 
ققال عر الى ادعى عليهم : أتحلفون بالله خسین يمينا ما مات مہا ؟ فأبوا أن 
يحلفورونحرجوا » فقال للمدعين : احلفوا » فأبوا فقضى عايهم بشطر الدية . 
قالوا : وأحاديانا هذه أولى من الى روى فيا.تبدئة المدعين بالأبمان » لأن. 
الأصل شاهد لأحاديئنا من أن اليين على المدعى عليه : قال أبوعمر : والأحاديث 
المتعارضة فى ذلك مشبورة . 0" 

( امسثلة الرابعة ) وهى موجب القسامة عند القائلين بها » أجمع جمهور العلماء 
القائلون برا آنا لاتجب إلا بشيبة . واختلفوا فى الشببة ما هى ؟ تقال الشافعى 3 
إذا كانت الشببة فى معنى الشبهة الى قضى بها رسول الله صلى لله عليه وسلم 
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بالقسامة وهو أن يوجد قتيل فى حلة قوم لايخالطهم حيرهم » وبين أولئك 
القوم » وبين قوم المقتول عداوة قا كانت العداوة بين الأنصار والييود » 
وكانت خيير دار اليهود مختصة 3 »> ووجد فيها القتيل من الأنصار » قال + 
وكذلك لو وجد ف ناحية قتيل وإلى جانبه رجل مختضب بالدم » وكذلك 
أو دحل على نفر بيت فوجد نيهم قتيلا وما أشبه هذه الشبه مما يغلب »على 
ظن الحكام أن المدعى عى لقيام تلك الشبهة ؛ وقال مالك بتحو من هذا » 
أعبى إن القسامة لاتجب إلا باوث والشاهد الواحد عنده إذا كان عدلا لوث 
باتفاق عند أصمابه » واشتلقوا إذا لم يكن عدلا . وكذلك وافق الشافعى 
فى قرينة الحال الخيلة مثل أن يوجد قتيل متشحطا بدمه وبقربه إنسان بيده 
حديدة ملماة » إلا أن مالكا يرى أن وجود القتيل فى الحلة ليس لوثا » وإنه 
كانت هنالك عداوة بين القوم الذين منهم القتيل وبين آهل المحلة » وإذا كان 
ذلك كذلك 4ے يبق ههنا شی ء'يجب أن يكون أصلا لاشتراط اللوث فى ورجوبهاء 
ولذاك لم يقل بها قوم ؛ وقال أبوخنيفة وصاحباه : إذا وجد قتيل فى محلة 
قوم وبه أثر وجيت القسامة على أهل الحلة ع ومن آهل العلم من أوجب القسامة 
بنفس وجود القتيل فى املة دون سائر الشرائط الى اشترط الشافعى » ودون 
وجود الأثر بالقتيل النى اشترطه أبوجنيفة » وهو مروى عن عبر وعلى 
وابن «سعود » وقال به الزهرى وجماعة م نالتابعين وهومذعب إبنحزم قال: 
القسامة تجب مى وجد قتيل لايعر من قتله ينا وجد » فادعى ولاة الدم علي 
رجل وحدف همتهم خمسون رجلا خسين يمينأ » فإن هم -حلفوا على العمد فالقود 
وإن حلفوا على الخطأ فالدية » ويس يحلفعنده أقل من خسين رجلا » 
وعند مالكرجلان فصاعدا من أولئك + وقال داود : لا أقضى بالقسامة إلا 
فى مثل السبب الذى قغبى به رسول الله صلى الله عليه وسلم ٠‏ وانفرد مالك 
والليث. من بين فقهاء الأمصار القائلين. بالقسامة » فجعلا قول المقتول فلانٍ 
قتلی لوثا يوجب القسامة » وکل قال بما غلب على ظنه أنه شببة يوجب القسامة 
ولمكان الشببة رى تبدثة المدعين بالأبمان من رأى ذلك منهم > فإن الشبه عند. 
مالك تنقل الهين من المدعى عليه إلى المدعى ؛ إذ سبب تعليق الشرع عند 
البين بالمدعى عليه ؛ إنما هو لقوة شبهته فيا ينفيه عن لفسه > وكأنه شبه ذلك 
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المي مع الشاهد فى الأموال :. وأبا القول بأن نفس الدعوىشة فضعيف 
ومفارق للأصول والنص لقوله عليه الصلاة والسلام «.لو يبعْطى النيّاس” 
بداعارييم' لادعى قوم" دماء قوم وأملوالهلم' لكين" اين عل 
الد عى- عليه ».وهوحديث ثابت من حديثا ابن عباس » وخر جه 

فى صحيحه » وما احتجت به المالكية من قصة بقرة بن إسرائيل فضعيف » 
لأن الته ديق هنالك أسئد إلىالفعل اللخارق للغادة . واختلف الذين أوؤجبوا 
القود بالقسامة هُليقتل بها لأككثر من واحد ؟ فقال مالك : لاتكون القسامة 
إلا على واحد » ونه قال 'أحمد بن 'حنبل ؛ وقالأشبب : يقسم على الجماعة 
ويقتلءها واحد يعينه الأولياء » وهو ضعيفا ؛ وقالالمغيرة الخزوى : كل 
من فم عليه قتل ؛ وقال مالك والليث : إذا شد اثنانعدلان أن إنسانا 
اضرب آخر وبى المتمروب أياما بعد الضرب ثممات أقسم أولياء المضروب إنه 
مات من ذلك الضرب وقيد به » وهذا كله ضعيف . واختلفوا فى القسلامة 
فالعبد » فبعض أثبتها » وبه قال أبو حنيفة تشبيها باحر » وبعضى تاها 
تشبها بالهيمة » وبما قال مالك » والدية عندهم فيها مال القاتل » ولا يحلت 
فييا أقل من خببيين رجلا سين يمينا عند مالك » ولا بحل عنده أقل من 
آثثين ف الدم ويحلت الواحد نى الخطأ ؛ ,وإن نكل عنده أحد من ولاة الدم 
بطل القود وعدت الدية ى حق من لم ينكلى » أعنى حظه مها .. وقال الزهرى .© 
إن نكل مهم أحد بطلت: الدية فى حق .إللدميع » وفروع هذا الباب كثيرة . 
قال القاضى : والقول فى القسامة هو داحل فيا تلبت به الدماء » وهو فى الحقيقة 
جزء من كتاب الأقضية » .ولكن ذكرناه هنا على عادتهم > وذلك أنه إذا 
ورد قضاء حاص بجنس من أجناس الأمور الشرعية رأوا أن الأولى. أن يذكر 
فى ذلك اببس . وما القضاء الذى يم أكثر من جنس واحد من أجناس 
الأشياء الى. بقع فبها القضاء فيذكر فى كتاب الأقضية » وقد تجدم يفعلون 
الأمرين جميعا كما فعلى مالإك فى الموطأ » فإنه ساق فيه الأقضية من كل كتاب . 
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بر بم الله الرحن الرحيم » و صل الله على سيدنا محمد وآ له ووه وس سلا ) 
والنظر فى آصول هذا الكتاب ف:حد الزنا » وفى أصناف الزناة » وق 
االعقويات لكل صنف صنف مهم »وفيا ثثيت به هذه الفاحشة , 


الباب الأول فى جد الزنی 


فأما الزنى فهو كل وطء وقع على غير نكاح يح ولا شبية نكاح ولا ملك 
بمين » وهذا متفق عليه باللحملة من علماء الإسلام » وإن كانوا اختلفوا فها 
هو شبهة تدرأ الحدود ما ليس بشبة دارلة » وى ذلك مسمائل نذكر ملا 
..أشهرها ؛ فنا الأمة يقع علنها الرجل وله فيا شرك ء فقالمالك : يدرأ عنه 
الحد وإن ولدت لق الولد به وقوّمتعليه » وبه قال أبوحليفة وقال بعضهم 
يعزر ؛ وقال أبوثور : عليه الح د كاملا إذا علم الحرمة ن وحيجة اللجماعة قوله 
عليه الصلاة.والسلام « ادارءوا الود پالشات »والذين درموا الحدود 
اختلفوا هل يلزمه منصداق امثل بقدر نصيره أم لا ازم . وسبب الحلاف : 
هل ذلك النى يغلب ما حكده على ابلنزء الذى لااك أم حك الذى لايك 
«يغلب على حكم الذى يمللك ؟ فإن حكم ما ملك الخليّة » وحكم مالم يلك 
الجرمية . ومنها اختلافهم ف الرجل الجاهد يطأ جارية من لغم » فقال قوم : 
عليه الحد ؛ ودرا قوم عنه الحد رهوأشبه . والسبب ن هذه وق الى قبلها 
واحد » والله أعلم .. وما أن محل رجل لرجل وطء خادمه » فقال ماللك: 
يدرأ عنه الحد ؛ وقال غيره : يعزر ؛ وقال بعضالناس : يل هى هبة مقيوضة 
«والرقبة تابعة للفرج . وما الرجّل بقع عا جارية ابنه أوابنته » فقالالجموور: 
لاحد عليه لقوله عليه الصلاة والسلام لرجل خاطبه « أت ومالك لأبيك”» 
ولقوله غليه الصلاة والسلام « لابقاد الوليد” بالولد» ولإجماعهم على أنه 
لابقطع فيا برق من مال ولده ء ولذلك قالوا": تقوم عليتغلت أم لم تحمل 
لأنها قد حرمت علىابئه فكأنه استبلكيها م ومن الحجة لنم آيضا إتماعهم على 
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أن الآ او قتل ابن ابنه لم يكن للابن أن بقتەن ٠ن‏ أبيه » وكذلك كل م 
كان الابن له وليا . ومنها الرجل يطأ جاريةزوجته » اختلف العلماء فيه على. 
أربعة أقوال ؛ فقال مالك والخمهور : عليه الحد كاملا ؛ وقالت طائفة ليسي 
عليه الحد وتقوّمعليه فيغرمها لزوجته إنكانت طاوعته » ون كانت استكرهها 
قومت عليه وهى حرة »> وبه قال أجمد وإعاق » وهو قؤل ابن مسعود ». 
والأول قول عر» ورواه مالك فى الموطأ عنه .. وقال قوم : عليه مائة جلدة 
فقط سواء كان حصنا أو ثبيا : وقال قوم : عليه التعزير . فعمدة من أوجيه 
عليه الحد أنه وطى' دون مات تام ولاشركة ملاث ولا تكاح فوجب الحد . 
وعمدة من درأ الحد ماثبت أن رسول الله عليه الصلاة والسلام قضى فى رجل 
وط جارية امرأته أنه إن كان استكرهها فهى حرة وعليه مثلها سيدا » وان 
كانت طاوعته فهسى له » وعليه لسشيدتبامثلها » وأيضا فإن له شببة فى ماما 
بدليل قوله عليه الصلاة والسلام : تكح المرأة؟ لاتلاث » فذكر مالا ». 
ويقوى هذا المنى على أصل ٠زيرى‏ أن اارأة جور عايها ٠ن‏ زوجها فيا 
فوق الثاث » أوف الثلث فا فوقه » وهو مذهب مالك , ومنها ما يراه أروحنيفة 
من درء الحد عن واطئ المستأجرة » واللحمهور على خلاف ذلك » وقوله 
فى ذلك ضعيف و«رغوب عنه » وكأنله رأى أن هذه المنفعة أشبيت سائز 
المنافع الى استأجرها عايها » فدات الشببة وأشبه نكاس المئعة . ومنها درء الخد من 
امتنع اختلف فيه أيضا . وبالحملة فالأنكدة الفاسدة داخلة فىهذا الباب » 
وأكثرها عند مالك تدرأ الد إلا مااتعقد منها على شخدن مؤبد التحريم 

بالقرابة مثلى الأم وما أشيه ذلك ع مما لايعذر فيه بهل , 

الباب. الثالى قى أصناف الزناة وعقوباهم 

والزناة الذين تمتلف العقوية باختلافهم أربعة أضناف : عصنون ثيبه 
وأبكار وأحرار وعبيد وذكور وإناث . والمدود الإسلامية ثلاثة : ررجم » 
وجلد ». وتغريب . فأما البيي الأحرار احصنون » فإن المسلمين أخعوا على أن 
حدم الرجم إلا فرقة من آهل الأحوله فلم رأوا أن حد كل زان الخلد » 
ماما صار السهور لارجم لثيوت أحاديث الربجم ». فخصصوا الكتاب بالسنة 
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أعبى قوله تعالى - الزّانية” والزافى - الآية . واختافوا فى موضعين”: أحدها 
هل يجلدون مع الرنجم أم لا ؟ والموضع الثانى فى شروط الإحصان . 

ر أما المسثلة الأول ) فإن الغلماء اختلفوا هل يجلد من وجب عليه الرنجم 
قبل الرجم أم لا ؟ فقال الحمهور : لاجاد على من وجب عليه الرجم ؛ وقال 
الحسن اليصرى وإنعاق وأحمد ؤداود : الزانى الحصن يجلد ثم يرجم . عمدة 
الجموور 8 أن رسول الله صلی الله عليه وسلم رجم ماعزا ٭ ورجم امرأة من 
جهيئة » ورجم ببودبين وامرأة من عامرمن الأزد» كل ذلك رج فى الصحاح 
ولم يروا أنه جلد واخدا هنهم . ومن جهة المعبى أن الحد الأصغر ينطوى ف اليد 
الأكبر »> وذلك أن اللمد إنما وضع الزجر فلا تأثير الزجر بالضرب مع الرجم د 
وعسدة الفريق الثانى مسوم قوله تعالى - لاني والرّانى فاج المد و اکل 
واحد مما مائة” تائدة ‏ فلم بخص حصن من غير حصن . واحتجوا 
أيضا يحديث على رذى الله عنه » خرجه مسار وغيره أنعليا رى الله عنه 
جلد شراحة الحمدانية يوم اديس ورجها يوم الجمعة وقال: جلدما يكتابه 
الله » ورحما بسنة رسوله : وحيديث عبادة بن الصامت » وفيه أن النبى عليه 
الصلاة والسلام قال « خد وا عى قد" سمل الله لمن" ستبيلا" اكير 
بالبكثر جلد مائة وتغريبا عام » والب اليب جلد ما 
والرّجنْم” بالسجارة » وأما الإحصان فإنهم اتفةوا على أنه من شرط الرجم . 
واختلفوا فشروطه فقال مالك : البلوغ والإسلام والحرية والوطء فى عقاء 
يح » وحالة جائز ذيبا الوطء » والوطء الحظورعنده هو الوطم ف الحيض 
أو فى الصيام » فإذا زنى بعد الوطء الذى ببذه الصفة وهو ببذه الصفات 
فحده عنده الرجم » ووافق أبوحنيفة مالكا ىهذه الشروط إلا فى الوطء 
الحظور ؛ واشترط فى الحرية أن تكون من الطرفين » أعنى أن يكون الزاقى 
واازانية نحرين » ولم يشرط الإسلام الشافعى . وعمدة الشافعى ما رواه مالك 
عن نافع عن ابن عر » وهو حديث متفق عليه « أن النبى صلى الله عليه وسلم 
رجم الييودية والهودى اللذين زنيا « إذ رفع إليه أمرشا الببود » والله تعالى 
يقول - وإن' حكتملت فاحتكلم' بينم" بالقسلط - . وعمدة مالك من 
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طريق المعبى أن الإحصان عنده فضيلة ولا فضيلة مع عدم الإسلام » وهذا 
مبتاه على أن الوطء فى نكاح حعيح هومندوب إليه » فهذا هو سكم الثيب . 
وأا الأبكارفإن المسلمين أجمعوا على أن حد البكرف الزنى جلد ماثة لقوله تعالى 
الزانية والزانن فاجلدوا كل واحد منهما مائ جلدة - واختلفوا فى التغريب 
مع الحلد ؛ فقال أبوحنيفة وأصدابه : لاتغريب أصلا ؛ وقال الشافعى : لابد 
من التغريب مع الاد لكل زان ذكراً كان أو أنى » حراكان أوعيدا ؛ وقال 
مالك : يغرب الرجل ولاتغرب الرأة 3 وبه قال الأوزاعى ؛ ولا تغريب عند 
مالك على العبيد . فعمدة من أوجب التغريب على الإطلاق حديث عبادة بن 
الصامت المتقدم وفيه ‏ البكر بالبكر جلد مائة وتغريب عام » وكذلك ما حرج 
أهل الماح عن أن هرير وزيد.بن خالد الحهنى أنهما قالا « إن رجلا من 
. الأعراب أنى الننبى عليه الصلاة والسلام قال : يا رسول الله أنشدك الله إلا 
قضيت لى بكتاب الله » فقال الحصم وهو أفقه منه : نم اقض بيننا بكتاب الله 
وائذن لى أن أتكلم » فقال له النبى صلى الله عليه و : قل » قال : إن ابی 
کان عسيفا على هذا فزفى بامرأته » ونی أخبرت أن على ابی الرجم فافتديته 
ماثة شاة ووليدة » فسألت أهلالعلم فأخبروفى أنما على ابى جاد ماثة وتغريب 
عام » وأن على امرأة هذا الرجم » فقال رسول الله صل الله عليه وساي : 
والّدى تفش بيده لاضن تكسا بكتاب الله : أا الوليدة" 
والعدم” فرد" علينُك » وعتلى ابتدلكة جلد ماثة وريب عام » 
واغد يا أتيس عل امثرأة هذا فإن اعمْسَئرَقت فار حلها » فخدا عليها 
أنيس فاعترفت » فأمرالنى عليه الصلاة والسلام ما فرحت » . ومن خصص. 
لمأ من هذا العموم فإغا خصصه بالقياس » لأنه رأى أنامرأة تعرض بالغربة 
لأكرمن الزفى » وهلا من القياس المرسل » أعنى المصلحى الذى كثيرا مايةول 
به مالك : وأما عمدة الحنفية فظاهر الكتاب » وهو مببى على رأيهم أن الزيادة 
على النص نسخ وأنه ايس ينسخ الكتاب بأخبار الآحاد . ورووا عن حمر 
وغيره أنه حد ولم يغرب . وروى الكوفيون عن .أن بكر وعمر آم غربوا . 
وأما حكم العبيد فى هذه الفاحشة » فإن الغبيد صنفان : ذ كور» وإناث 


EV —‏ له 
أما الإناث فإن العلماء أحعوا على أن الأمة إذا تزوجت وزنت أن حدها 
خسون جلدة لقو ل تعالى - فإذ”ا حلصن فإن ان بفاحشة كيين" 
نمف ماعل المحنصنات مين الاب - واختلفو! إذا لم تتزوج > فقال 
حهور'فتهاء الأمضار : حدها خسون جلدة ؛ وقالت طائفة : لاحد عليها » 
وإنما عليها تعزير فقط » وروى ذلك عن تمر بنالخطاب ؛ وقال قوم ؛ لاحد 
على الأمة أصلا : والسبب ف اختلافهم الاشتراك الذى فى اسم الإحصان 
فى قوله تعالى ‏ فإذا حصن - فن فهم من الإحصان التزوج وقال بدليل 
الحطاب قال : لانجلد الغير الم ومجة 0 ومن فهم م الإحصان الإسلام جعلة 
عاءا فالمتزوجة وغيرها . واحتج من لم ير على غير الماز وجة حدا مخديث 
أ هريرة وزيد بن خالد المتهى أن النى عليه الصلاة والسلام سكل عن الأمة 
إذا زنت ولم تحصن ٠‏ فقال: إن زت فاجلد وها ثم” إن زَنْتْ فاجنلد وها 
م بيعو ها ولتو بضتفين » : وأما الذكرمن العبيد » ففقهاء الأمصار على أن 
جد العبد نصف سحد الحرقياسا على الآمة ؛ وقال أهل الظاهر : بلا حده مائة 
جلدة مصييرا إلى عمو م قوله تعالى - فاجلدوا كل واحد منهما مائة جلدة - وم 
خصص حرا من عبد : ومن الناس من درأ الحد عنه قياساعلى الأمة وهو شاذ :> 
وروی عن ابن عباس . فهذا هو القول ىأصناف الحدود وأصناف الحدودين 
والشرائط الموجبة للحد فى واحد واحد مهم » ويتعلق يبذا القول فى كيفية 
الحدود » وفى وها + فأما كيفيتها فن مشمور المسائل الواقعة فى هذا الخنس 
اختلافهم ف الحفر للمرجوم » فقالت طائفة : يحفرله » وروى ذلك عن على 
فى شراحة الهمدانية حين أمرير ها » وبه قال أبوئورء وفيه « فلما کان يوم 
الجمعة أخرجها فحفر لما حفيرة فأدخلت فا و أحدق الناس بها يرمونها » 
فقال : ليس هكذا الرجم إن أخاف أنيصيب بعضكم بعضا » ولكن صفوا 
كا تصفون فالصلاة > ثم قال : الرجم رجمان : رجم سر ورجم علانية > 
فا كان منه بإقرار فأول من يرجم الإمام ثم الناس ء وماكان ببينة فأول من 
يرجم البينة ثم الإمام ثم الناس : وقال مالك وأبوحنيفة : لأبخفرالمرجوم » 
وخحير فى ذلك الشافعى ؛ وقيل عنه : حفر للمرأة فقط : وعدم ما حرج 
البخارى ومسل من حديث جار » قال جابر : فرخناه بالمصلى » فلما أذلقته 
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الحجارة فر » فأدركناه بالحرة فرضخناه , وقد روى مام أنه حفر له فاليوم 
الرابع حفر . وباباملة فالأحاديث فى ذلك علتفة . قال أحد : أكثر الأحاديث 
على أن لاحفر ؛ وقال مالك : يضرب ف الالبود الظهر وما يقاربه ؛ وقال 
أبو حنيفة والشافعى : يضرب سائر الأعضاء ويتق الفرج والوجه ؛ وزاد 
بو حنيفة الرأس ؛ وجرد الرجل عند مالك ف ضرب الليدود كلها » وعند 
الشافمی وأى حنيفة ماعدا القذف على ما سيأتى بعد ؛ ويضرب عند الجمهور 
قاعدا ولايقام قائما خلافا لمن قال : إنه يقام لظاهر الآية » ويستحب عند 
الحميع أن محضر الإمام عند إقامة الجدود طائفة من الناس لقوله تعالى 
( وايشمد عدا هنما طائفة”مين” الؤمنين - . واختلفوا فيا يدل عليه 
اسم الطائفة » فقال مالك : أربعة » وقيل ثلاثة » وقيل اثنان » وقيل سبعة » 
وقيل ما فوقها . وأما الوقت » فإن الحمهور على أنه لايقام فالحر الشديد 
ولا ف البرد » ولايقام على المريض ؛ وقال قوم : يقام » ويه قال أحيد 
وإعاق » واحتجا بحديث عر أنه أقام الحد على قدامة وهو مريض . 
وسيب الحلاف معارضة الظواهر للمفهوم من الحد » وهو أن يقام حيث 
لايغلب على ظن المقم له فوات نفس الحدود ؛ فن نظر إلى الأمر بإقامة المحدود 
مطلقا من غير استئتاء قال : محد المريض ؛ ومن نظر إلى المنهوم من الول قال : 
لايحد المريض حى برا 2 وكذلك الأمر فى شدة الحر والبرد ۾ 
الباب الثالث وهو معرفة ماثثبت به هذه الفاحشة 
وأحم العلماء على أن الزن يثدت بالإقرار وبالشمادة . واختلفوا ف ثبوته 
بظهور الحمل فق النساء الغير المزوجات إذا ادعين الاستكراه . وكذلك 
اختلفوا فى شروط الإقرار وشروط الشمادة . فأما الإقرار نهم اختلفوا فيه 
فى موضعين : أحدا عدد مرات الإقرار الذى يلزم به الد . والموضع الثانى 
هل من شرطه أن لايرجع عن الإقرارحى يقام عليه الد ؟ أما عدد الإقرار 
الى يجب په اليد ؛ فإن مالكا والشافعى يقولان : يكنى فى ويجوب الد عليه 
اعرافه به مرة واحدة » ويه قال كاود وأبوثور والطبرع وخاعة ؛ وقال 
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بوبه.قال أحمد وإحاق » وزاد أبوحنيفة وأصابه : فى مجالس متفرقة . وعمدة 
مالك والشافعى ما جاء فى حديث أبى هريرة وزيد ين الد من قوله ليه 
الصلاة والسلاع و اغد يا أئيس عللامرأة هذا » فإن اعترفت فارجمها ء فاعارفت 
فر ها ( ولم یذ کر عددا . وعملءة الكوفيين مأ ورد من -دديث سعیلہ بن جبتر 
عن ابن عباس عن الى عليه الصلاة والسلام و أنه رد ماءزا حى أقر أربع مرات 
م أمر برجمه ۾ وفغيره من الأحاديث قالوا.: وماورد فى بعض الروايات أنه 
أقر مزة ومرتين وثلاثا تقصير » ومن قصر فليس محجة على من حفظ . 
دوأما الميئلة الثانية ) وهى من اعترف بالزني تم رجع » فقال جمهور العلماء 
بقبل رجو عه ؛ إلا ابن ألى لي وعمّان الى ؛ وفصل مالك فقّال : إن رجح 
إل شبية قبل رجوعه : وأما إن رج إلى غير شبهة فعنه فى ذلك روايتان : 
إبنداهما يقبل وهى الرواية المشهورة : واثانية لايقبل رجوعه » وما صار 
الجمهور إلى تأثير الرجوع فى الإقرار لما ثبت من تقريره صلى الله عليه وسم 
ماغزا وغيره مرة بعد مرة لعله يرسجع ؛ ولذلك لاحب على من وجب سقوط 
«الليد بال رجوع أن يكون الغادى على الإقرار شرطا من شروط الحد . وقد روعة 
.هن طريق « أن ماعزا لما دجم ومسته اليجارة هرب .فاتبعوه » فقال هم 0 
:ودوقإل رسول الله عليه الصلاة 'والسلام 2 فقتلوه رخا وذكروا ذلك للزى 
.عليه الصلاة والسلام فال : هلا تر كسمو م لاله توب فَيشُوب اله 
ميمه ومن هناتعاق اله افم بأنالتوبةتسقط اهدو ده واب مه ورعل خلا فه» عل 
.هذايكو نعدمالتو يتشرظا ثالئا ى وجوب الد . وأما ثبوت الزفى بالشبود فلن 
«العلماء اتفقوا على أنه يغبت الزفى بالشبود ».وأن العدد المشترط ف الشهود أربعة 
لاف سائر المتقوق لقوله تعالى - م م بأو باربعة شبتداء ‏ وأن من 
صفنہم أن يكونوا عدولا » وآ من شرط هذه الشمادة أن تكون ععاينة فرجه 
فى فرجھا » وأا تكون بالتصريح لا بالكناية ۾ وجمهورهم على أن من شرط 
هذه الشبادة أن لامنداض لائی زمان ولا مكان إلا ما حكى عن آل حنيفة 
عن مسئلة الزوايا المشهورة » وهوأن يشهد كل واحد من الأربعة أنه رآها 
فى ركن من البيت يطؤها غير الركن اانى رآه فيه الآغر . وصيب اللات 
حل تلفق الشهادة امختلفة بالمكان أم لاتلفن كالشيادة التلفة بالزمان ؟ طاحم 
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أحعوا على آنا لاتلفق » والمكان أشيه شىء بالزمان . والظاهر من الترع 

قصده إلى التوثق فىثبودت هذا الحد أكثر منه فى سائر الحدود د وأما اتاد 
ف إقامة الحدهود بظوور الحمل مع دعوى الاستكراه » فإن طائفة أوجيث فيه 
الحد على ما ذكره مالك فى الموطأ من حديث عر » ويه قال مالك » إلا أن 
تكون جاءت,أمارة على استكراهها » مثل أن تكون بكرا فتأتی وهی دی » 
.أو تفضح نفسها بأثر الاستكراه » وكذلاك عنده الأمر إذا ادعت الروجية إله 
أن تقم البينة على ذلاث » ما عدا الطارئة » فإن ابن القاسم قال : إذا ادعت 
الزوجية وكانت طارئة قبل قولها ؛ وقال أبو حنيفة والشافعى : لايقام عليها 
اليد بظهور الحمل مع دعوى الاستكراه وكذلك مع دعوى االزوجية » وإن 
لم تأت فى دعوى الاستكراه بأمارة » ولا فى دعوى الزوجية ببينة لأنها منز اة 
من أقر ثم:ادعى الاستكراه . ومن الميجة لهم ما جاء نى جديث شراحة أن علي 
وضى الله عنه قال لها : استكرهت؟ قالت : لا. قال :. فلعل رجلا أتاك 
ى نوه ك . قالوا : وروى الأثبات عن عمر أنه قبل قول امرأة دعت أنها ثقيلة 
ألنوم وان رجلا طرقها فضى عنها ول تدرمن هوبعد . ولا حلاف بين آهل 
الإسلام أن المستكرهة لاحد عليها » وإنما اختلفوا فىوجوب الصداق لها :. 
وسبب الحلاف هلل الصداق عوض عن البضع أو هو نحلة ؟ فن قال عوض. 
عن البضع أوجبه فالبضع ف الحلية والحرمية ؛ ومن قال إنه نحلة حص الله 
به الأزواج لم يوجبه : وهذا الأصل كاف هذا الكتاب » والله الموفق للصواب. 
( بم الله اارخن ارجم ؛ وصلى الله علىسيدنا محمد وآ له وصعيه وسم تسلها) 

كتاب القذف 

والنظر فى هذا الكتاب : ف القذف » والقاذف » والمقذوت ؛ وق العقوبة 
الواجية فيه" » وبماذا تثبت . والأصل فىهذا الكتاب قوله تعالى ‏ والّذرين> 
يرون المحلصنات “ثم يا توا بأربعة شبتداء” ‏ الآية : فأما القاذفته 
فام اتفقوا على أن من شرطه وصفين : وها البلوخ والعقل 3 وسواء كان. 
کاٹ ذكرا ونی ...حرا أو عيدا ؛. مسلما أو غير سم ٠‏ وأما المقذوف فاتفقوة 
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على أن من شرطه أن يتمع فيه خسة أوضاف وهى البلوغ والرية والعفاف 
والإسلام » وأن يكوك معه آلة أزنى » فإن اتخرم منهذه الأوصاف وصف 
لم جب الحد » واللحمهور بالحملة على اشتراط الحرية فالمقذوف » ويحتمل 
أن يدخل فى ذلك خملاف > ومالك بعتر فى سن المأة أن تطيق الوطء . 
وأما القذف النى يحب به الحد » فاتفقوا على وجهين : أحدهما أن يرى 
القاذف المقذوف بالزنىء» والثانى أن ينفيه عن'نسبه إذا كانت أمه حرة مسلمة. 
واختافوا إن كانت كافرة أو أمة » فقال مالك : سواء كانت حرة أو أمة 
أو مسلهة أوكافرة يحب اليد . وقال إبراهم النتخعى : لاحد عليه إذا كانت. 
أم المقذوف أمة أوكتابية > وهو قياس قول الشافمى وأنى حنيفة . واتفقوا أن. 
القذف إذا كان ببذين المعنيين أنه إذا كان بلفظ صريح وجب الحد » 
واختافوا إن كان بتعريض » فقال الشافعى وأبوحنيفة والثورى وابن أى لليل: 
لاحد فى التعريض » إلا أن أباحنيفة والشائعى يريان فيه التعزير » ومن قال. 
بقولهم من الصحاية ابن مسعود ؛ وقال مالك وأصحابه : فى التعريض الد » 
وهى- مستئلة وفعت فى زمان عر » فشاور عمر فيا الصحابة » فاشتافوا فما 
عليه » فرأى عمر فيا المحد : وعمدة مالك أن الكناية قد تقوم بعرت العادة » 
والاستعمال مقام النهالصريح ء وإن كان اللفظ فا «ستعملا فى غير موضعه. ٠‏ 
أعنى مقولا بالاستعارة . وعدة الجمهور أن الادمال الذى فى الاءم المستعار 
شبهة » والحدود تدرأ بالشببات » وانليق أن الكناية قد تقوم فى مواضع مقام 
النص » وقد تضعف ف مواضع > وذلك- أنه إذا لم يكر الاستعمال ها 
والذى يندرئ به الحد عن القاذف أن يثبت زف المقذوف بأربعة شهود باجماع 
والشهود عند مالك إذا كانوا أقل من أربعة قذفة وعند غيره ليسوا بقذفة > 
وإنما احتاف المذهب فالشهود الذين يشمد ون على شود الأصل : وااسبب. 
فى اختلافهم! هل يشترط فى قل شہادة كل واحد منهم عدد شهود الأصل أم 
يكى فذلك اثنان على الأصل المعتبر فيا سوى القذف إذ كانوا من لايستقل, 
بهم نقل الشهادة من قبل العدد : وأما الحد فالنظر فيه فى جنسه وتوقيته ومسقطه 
أما اسه ٠‏ فلم اتفقوا على أنه ثمانون جلدة القاذف الحر لقوله تعالى ‏ انين 
جلدة - : واختلفوا فى العبد يقذف الحر كم حده ؟ فقال الحمهور من فقهاء 
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الأمصار حده نصث حد ار » وذلك أربعون جلدة » ؤرؤى ذلك عن 
الحلفاء الأربعة » وعن ابن عاس : وقالت طائفة : حده حد افر » ويه 
قال ابن مسعود من الصحابة ومر بن عبد العزيز وحماعة من فقهاء الأمصار: 
أبوثور والأوزاعى وداود وأصعابه من أهل الظاهر . فعمدة ابسهور قياس 
حده فى القذف على حده ف الزفى . وأما أهل الظاهر فتمسكوا فى ذلك بالعموم 
رلا أحعوا أيضا أن حد الكتانى ثمانون » فكان العبد أحرى بذلك . وأا 
لتوقيت فإنهم اتفقوا على أنه إذا قذف شخصا واحدا مرارا كثيرة » فعليه 
حد واحد إذا ل يحد بواحد مها » وأنه إن قذف فحد ثمقذفه ثائيةحد حدا ثانيا 
واختافوا إذا قذف حماعة » فقالت طائفة : ليس عليه إلا حد واحد جمعهم 
فى القذف أو فرقهم » وبه قال مالك وأبوحنيفة والثورى وأحمد وجماعة'وقال 
قوم : بل عليه لكل واحد حد » ويه قال الشافعى والليث وجماعة حى 
روى عن المسن بن حى إنه قال : إن قال إنسان : من دحل هذه الدار فهو 
زان جلد الحد لكل من دخلها ؛ وقالت طائفة إن جمعهم فى كلمة واحدة مثل 
أن يقول لهم يا زثاة فحد واحد » وإن قال لكل واحد ملهم يا زانى فعليه لكل . 
إنسان مم حد . فعمدة من ل يوجب على قاذف اللتماعة إلا حدا واحدا 
.حديث أنس وغيره أن هلال بن أمية قذف امرأته بشريك بن سحماء ؛ فرفع 
ذلك إلى النى عليه الصلاة والسلام فلاعن بينهما و( بده لشريك » وذلك 
جاع من أهل العم فيمن قذف زوجته برجل . وعمدة من رأى أن الحد 
لكل واحد منهم أنه حق للآدميين » وأنه لو عفا بعضهم ولم يعف الكل لم 
يسقط الحك . وأما من فرق بين قذفهم فى كلمة واحدة أو كلمات أو فى مجاس: 
واحد أو فالس » ذلأنه رأى أنه واجب أن يتعدد الحد بتعدد القذف » 
لأنه إذا اجتمع تعدد المقذوف وتعدد القذف كان أوجب أن يتعدد املد م 
.وما سقوطه فم اختلفوا في سقوطه بعفو القاذف» فقال أبوحنيفة والتورعه 
والأوزاعى : لايصح العفو : أى لايسةط الان ؛ وقال الشافعى : يصح العفو 
أَى يسقط الحد بلغ الإمام أولم يبلغ ؛ وقال قوم : إن باغ الإمام لم جز العفو » 
وإن لم يبلغه جازالعفو ..واحتلف قول مالك فذلك » فرة قال يقول الشافعي ه 
ومرة قال : يجو زإذالم يبلغ الإمام + وزإن يلغ لم يجزإلا أن يريد بذلك المفذوفه 
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السر على نفسه » وهو اأشهور عنه . والسبب فى اختلافهم هل دوحق شع 
أو حق للآدميين» أو حق لكليهما؟ فن قال خق له لم يز العفوكالزنى ؛ ومن قال 
قال حق للآدميين أجاز العفو ؛ ومن قال لكليهما غلب حق الإمام إذا وصل 
إليه قال بالفرق: بين أن يصل الإمام أو لايصل » وقياسا على الأثر الؤارد 
فى السرقة . وعمدة من رأى أنه حق للآدميين وهو الأظهر أن القذوف إذا 
صداقه فيا قذفه به سقط عنه الحد . وأما من يقم الحد فلا حلاف أن الإمام 
يقيمه ف القذف . واتفقوا على أنه يحب على القاذف مع الحد سقوط شهادته 
مالم يتب . واختلفوا إذا تاب ؛ فقال مالك : تجوزشهادته » وبه قال الشافعى ؛ 
وقال أبوحنيفة : لاتجوزشهادته أبدًا . والسبب فى اختلافهم هل الاسئثناء يعود 
إلى اللدملة للتقدمة أو يعود إل أقرب مذكور ٠‏ وذلك فى قوله تعالى ‏ ولا 
تتقنبلها كسم" شاد آبتد وأولي ك هم الفاسيفمون” إلااترين” تابو فن 
قال يعود إلى أقرب مل 'كورقال:التوبة ترفع الفسقولا تقبل شهادته؛ومن رأى 

ن الاستثناء يتناول الأمرين جخيعا قال : التوبة ترف الفسق ورد الشهادة.وكون 
أارتفاع الفسق مع رد الشهادة أمر غير مناسب فى الشرع : أى خارج عن 
الأصول ؛ لأن الفسق مى ارتفع قبلتالشهادة . واتفقوا على أن التوبة لاترفع 
الحد . وأما بماذا يثيت ؟ فإنهم اتفقوا على أنه يثبت بشاهدين عدلين حرين 
ذكرين . واختلف فى مذهب مالك :هل يثبت بشاهد ويمين وبشهادة النساء ؟ 
وهل تازم ف الدعوى فيه يمين ؟ وإن نكل فهل يحد بالدكول ومين المدعى ؟ 
فهذه هی أصول هذا الباب الى تبى عليه فروعه . قال القاضی : وإن آنا 
الله نى العمر فسنضع كتابا فى الفروع على مذهب مالك بن أنس مرتبا ترتيبا 
'صناعيا » إذ كان المذهب المعمول به فى هذه الجزيرة » الى هى جزيرة 
الأندلس حى يكون به القارئ مهد" فى مذهب مالك » لآن إحصاء جيم 
الروايات عندى شىء ينقطع العمر دونه . 

باب فى شرب الحمر 

والكلام فىهذه ابحناية: فى الموجب » والواجب » وبماذا تثبت هذه اللحناية؟ 

خأما الموجب » فاتفقوا على أنه شرب اللحمر دون إكراه قليلها وكثيرها 
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واختلفوا فى المسكرات من غيرها ؛ فقال أحل الحجاز : حكها حكم اللدمر 
فى تحربمها وإيجاب الحد على من شربها قليلاكان أو كثيرا أو لم يسكر ؛ وقال 
أهل العراق : الحرم مها هو السكر »› وهو الذى يوجب الد ٠‏ وقد ذكرنا 
عمدة أدلة رین فى کان الأطعمة والأشربة . وأما الواجب فهو الحد 
والتفسيق إلا أن تكون التوبة » والتفسيق فى شارب الحمر باتفاق وإن لم يبلغ 
حل السكر »> وان باع بحد الي فيا سوى الحمر . واحتاف الذين رأوا 

حرم قليل الأنبذة قوجوب اليد » وأكثر هؤلاء على وجوبه 2 إلا آم 
اختلفوا فى مقدار الحد الواجب ؛ ثقال المهور: الحد فى ذلك مائون ؛ وقال 
الشافعى وأبوثوروداود : الحد فى ذلك أربعون » هذا فى جد الجر . وأما حد 
العبد فاختلفوا فيه ؛ فقال الحمهور : هو على النصف من حد الجر ؛ وقال 
أهل الظاهر : حد الحر والعبد سواء » وهوأربعون ؛ وعند الشافعى عشرون؛ 
وعند من قال ثمانون أربعون . فعمدة الحمهور تشاور عمر والصحابة لما كار 
في زمانه شرب الحمرء وإشارة على عليه بأن يجعل الحد ثمانين قياسا على حد 
الفرية » فإنه كما قيل عنه رفى الله عنهو إذا شرب سكر » وإذا سكر هلى > , 
وإذا هذى افترى» وعمدة الفريق الثانى أن الى صلى الله عليه وسل لم بحد 
ی ذلك حدا » وإنماكان يضرب فیا بین يديه بالنعال ضريا غير محدود › وأنه 
أبا بکر رضی الله عنه شاور أصعاب رسول الله صلى الله عليه وسلم : كم بلغ 
ضرب رسول الله صلى الله عليه وسلم لشراب الددر ؟ فقدروه بأربعين . 
وروی عن ألى سعيد الحدرى « أن رسول الله صلی الله عليه وسل ضرب 
فى الحمر بتعلين أربعين » فجعل عر مكان كل نعل سؤوطا . وروی من طريق. 
آنحر عن ألى سعيد الحدرى ما هو أثبت من هذاء وهو « أن رسول الله صلل 
لله عليه وسلم ضرب فى الحمر أربعين ؛ وروى.هذا عن على عن البى عليه 
الصلاة والسلام من طريق أثنت > وبه قال الشافعى وأما من يقم هذا المد 
فاتفقوا على أن الإمام يقيمه » وكذلكالأمر فى سائراليدود واختلفوا فى إقامة 
السادات التدود على عبييدهم..» فقال ماللف : : يقم اليد على عبده حد اازى. 
وبحد القذف إذا شهد عنده الشهود » ولا يفعل ذلك بعلم نفسه ¢ ولا يقطع 
فى السرقة إلا الإمام > وبه قال الليث » وقال أبوحنيفة ؛ لأيقم الحدود على 
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لعبيد إلا الإمام ؛ وقال الشافعى : يقم السيد على عبده جع الجدود ؛ وهو 
ول أحمد وإساق وأ ثور , فعمدة مالك الحديث المشهور « أن رسول الله 
صلل الله عليه وسلم سئل عن الأمة إذا زنت ولم تحصن فقال : إن" رتت 
فاجتلد وها م إن" زَنت فاجسلمد وها 0 م إن رس فاجلد و ها دير 
بی وها وتو ضير » وقوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ إ۲ .اة 
أحد كم فادها » . وأما الشافعى فاعتهد مع هذه الأحاديثما روى 
عنه صلى الله عليه و من حدييث عنه أنه ل ١‏ أقيموا ادود على ما 
متكت أ "تانكم » ولأنه أيضا مروى عن حاعة من الصحابة ولا عالق 
لمم ؛ ميم ابن مر وابن مسعود وأنس . وعمدة أي حنيفة الإجماع على أن 
الأصل ف إقامة ادود هو الساطان ٠‏ ودوى عن الحسن وعمر بن عبد العريز 

وغيرام أنهم قالوا : ابجمعة وازكاة والىء والحكم إلى السلطان , 

( فصل ) وأما بماذا يثيت هذا المحد » فاتفق العلماء ل أنه يثبت بالإقرار 
وبشمادة عداين . واختلفو! قى لبوته بالرائمة » فقال مالك وأصحابه وجمهور 
آمل الححجاز : عب الحد بالرائحة إذا شهد يها عند الداكي شاهدان عدلان ۽ 
وتحالفة فى ذلك الشافعى وأبو حشفة وجمهور أهل العراق وطائفة من آهل 
الحجاز وجمهور علماء البصرة فقالوا : لايثبت الحد بالرائحة : فعمدة من أجاز 
المبادة على إلرانحة تشبيهها بالشهادة على الصوت والحط . وعمدة من لم يثبنها 
اشتباه الروائح » والحد يدرأ بالشيبة . 
( يسم الله رجن الرحم » وصلى الله علرسيدنا محمد وآ له وصعبه وسلم تسبليا ) 

كتاب السرقة 

والنظرف هذا الكتاب فى حي النسرقة » وى شروط المسروق الذى يجب به 
الحد » وق صفات السارق الذى يجب عليه الحد »> وف العقوبة 2 وفيا تنيت 
جه هذه الحناية د فأمأ السرقة » فهسى أحذ مال الغير مستارا من غير أن يؤتمن 
عايه »> و[نما قلنا هذا انهم أحعوا أنه ایس فى اللبيانة ولافى الاختلاس قطع 
للا ياس بن معاوية ۽ فإنه أوجب. ف الكاسة القطع. » وذلك مروى.عغن الى 
عليه الصلاة والسلام . وأوجب أيضا قوم القطغ على من استعار حليا أو فتاعا 


HE 
ثم جحد لمكان حديث المرأة الخرومية المشبورة أنها كانت تستعير الحق”"» وأنه‎ 
رسول الله صلى الله عليه وسلم قطعها بلوضع جحودها » وبه قال أحمد وإبماق‎ 
» كانت امرأة مخزومية تستعير المتاع ونجحده‎ (١ والحديث حديثعائشة قالت‎ 

قأمر الى عليه الصلآة. والسلام يقطع يدها » فأتى أسامة أهلها فكلموه » ذ 

أسامة الى عليه الصلاة والنملام » فقال النى عليه الصلاة والسلام : يا أ سامة“ 
لاأراله” سكم فحد” مسن" تخت د اله ء ثم قام النبى عليه الصلاة 
والسلام خطيبافقال: «[ "متا أهناتلك” من "كان اکم أنه د۲ سر ق قم 
اريف تر كوه » وإذا سرف فيهم الضعيف فطعو » رالذى 
تسى بيد ه لو كانت فاطمة” بلسته عمد القطعستها » ورد ابحمهور 
هذا الحديث لأنه عنالف للأصول ٤‏ وذلك أن العار مأمون وأنه لم يأخذ بغير 
إذن فضا أن بأخذ من حرز ؛ قالوا : وق الحديث حذف > وهو أنها 
مرقت مع آنا جحدت > ويدل على ذلك قوله عليه الصلاة وا'سلام « إا 
أهلك من كان قبلكم أنه إذا سرق فيهم الشريف تركوه » قالوا : وروى هذا 
الخديث الليث بن سعد عن الزهرئ بإسناده » فقال فيه : إن اللزومية سرقت » 
قالوا : وهذا يدل على أنها فعلت الأمرين حميعا الححد والسرقة : وكذلك أحعوا 
على أنه ليس على الغاصب ولا على المكابر المغالب قطع إلا أن يكون قاط 
طريق شاهراً اسلاح على المسلمين يفا السبيل » فحكه حكم المحارب علي 
ما سيأ فى حد المحارب . وأما للسارق الذى يجب عليه حد السرقة » فانم 
اتفقوا على-أن من شرطه أن يكون مكلفا » وسواء کان حرا أوعبدا » ذكراً 
أو أنى » أومسلما » أوذميا ؛ إلا ما روى ف الصدر الأولمن الملاف ف قطع 
يد العيد الآبق إذا سرق »> وروى ذلك عن ابن عباس وعمان وءروان وبر 
ابن عبد العزيز ء ولم تلف فيه بعد العصر المتقدم ؛ فن رأى أن الإجاج 
يتعقد بعد وجود اليلاف فى العصر المتقدم كانت المسئلة عنده قطعية » ومن 
م ير ذلك تمسلك بعموم الأمر بالقطع » ولا عبر ة لن لم يرالقطع على العبد الاب 
إلا تشيهه سقوط :الد عنه بسقوط شطره » أعني الحدود الى تتشطر فى حق 
العبيد » وهو نشبيه ضعيض ٠‏ وأما المسروق فإن له شرائط تفا فيا ؛ فن 
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أشبرها اشتراط. النصاب » وذلك أن الحمهور على اشتراطه » إلا ما روى عن‎ 
لسن البصرى أنه قال : الفطم فقليل الممروق وكثيره 0 لعموم قوله تعالىه‎ 
والسارق والسارقةفائطعوا أيديبما 5 الاي . وربا احتدوا يحديث ألى هريرة.‎ 
لمن" اله‎ ٠ خنرجه اببخارى وسبلم عن الى عليه الصلاة والملام أنه قالة‎ 
السازق يسر ق الببئضة” فتلقاطم بده » ويتشرق” الحبئل” فتلقلطع”‎ 
ده » وبه قالت اللتؤارج وطائفة من المتكلمين . والذين قالوا باشاراط‎ 
النصاب فى وجوب القطع وهم الحمهور اختلفوا فى قدره اختلافا كثيرا » إلا‎ 
: أن الاختلاف المشبور من ذلك الذى يسئند إلى أدلة ثابتة » وهو قولان‎ 
. لحدها قول فقهاء الجيجاز مالك والشافعى وغيرهم . والثانى قول فقهاء العراف‎ 
أما فقهاء الحنجاز فأو جبوا القطع ف ثلاث دراهم من الفضة ؛ ودبع دينار من‎ 
٠ الدهب . واختلفوا فيا تقوم به سائ رالأشياء المسروقة مما عدا الذهب والفضة‎ 
ففال مالك ف المشهور : تقوم بالدراهم لابالريع ديناز » أعى إذا اختلفته‎ 
الثلاثة دراهم مع الربع دينار لاختلاف الصرف » مثل أن يكون الربع دينار‎ 
فى وقت درهين ونصنا ؛ وقال الشافتى : الأصل فى تقوم الأشياء هوالربع,‎ 
دينار » وهو الأضل أيضا للدراهم فلا يقطع. عنده فى الثلالة درام إل أن‎ 
' تساوى وبع ديتار . وأما مالك فالدنائير والدراهم عند كل واحد منهما معتبر‎ 
بنفسه وقد روی بعض البغداديينعنه أنه ينظر فى تقو العروض إلى الغالبه‎ 
فى نقود أهل ذلك البلد » فإن كان الغالب الدر اهم قومت بالدراهم » وإنه‎ 
كان الغالب الذنائير قومت بالريع دينار » وأظن أن ف الملهب من يقوله‎ 
إن الربع دينار بوم بالثلاثة دراهم » وبقول الشافعى فالتقزيم قال أبوثور‎ 
والأوزاعى وداود ؛ وبول مالك المشبور قال أحد : أعى بالتقويم بالدراهم»‎ 
وأنا نقهاء العراق فالنصاب الذى يجب القطع فيه هو عندهي عشرة درام‎ 
` لالجب فى أقل منه . وقد قال جماعة مهم ابن ألى ليل و ابن شبرمة :-لاتقطع.‎ 
: اليد فى أقل من خسة هراهم 5 وقد تيل فى أربعة دراهم » وقال عوان الببى‎ 
.ى درهين : فعمدة فقهاء الممجاز ما رواه مالك عن نافع عن ابن عمر أن النبى‎ 
وحديث عائشة أوقفر‎ ٠ عليه الصلاة والسلام قطع فى جن .قيمته ثلاثة دراهم‎ 
مالك وأستدة الببخازى ومس إلى الى عليه الصلاة والسلام أنه قال « تقطم‎ 
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اليد ىر ع د ينار فصاعلا بم وأا عندة فقهاء العراق فحديث ابن عمر‎ 
المذكور» قالوا :وکن قيمة ال هوعشرة دراهم وروی ذلك قأجاديث,‎ 
وقد خالف ابن عمر فى قيمة الجن من الصحاية كثير ممن رأى القطع فى انحن‎ 
كابن عباس وغيره .وقد وی محمد بن إتداق عن أيوب بن مومى عن عطاء‎ 
عن ابن عياس قال :.كان تمن الجن على عهد. رسول الله صا الله عليه وسل‎ 
عشرة درا هم : قااوا : وإذا وجد الخلاف ىمن الجن وجب أن لاتقطع الي‎ 
إلا بيقين » وهذا الل ىقالوه هو کلام حسن أولا -حلبيث عائشة » وهو الذى‎ 
اعتمده الشافعى فىهذه المسثلة .وجل الأصل هو الربع دينار , وأما :مالك‎ 
اقاعتضد عنده خديث ابن عر يحديث عپان النى رواه » وهو أنه قطع‎ 
فى أترجة قومتبثلاثة دراه » رالشافي يعتذر عن حديث عمان من قبل أن‎ 
والقطع ف ثلاثة درام‎ ١ الصرف كان عندهم فى ذلك الوقت ائنا عشردرهها‎ 
أحفظ للأموال » والقطع فى عشرة دراهم أدخل ی باب التجاوز والصفح عن‎ 
سیر المال وشرف العضو ؛ ولمم بین حديت ابن حمر وححديث عائشة‎ 
فإن‎ ٠ وفعل عبان مكن على مذهب الشافعى وغير مكن على مذهب غيره‎ 
:کان الجمع أو لى من الترجيح فذهب الشافعى أؤلى المذاهب » فهذا هو أحد‎ 
الشبروط المشر طة ف القطع . واختافوا من هذا الباب ف فرع مشهور وهو‎ 
إذا مرقت ابلحماعة ما يحب فيه القطع » أعنى نصابا دون أن يكون جظ کل‎ 
واحد نهم نصابا » وذلك .أن يرجا النصاب من الحرز معا ء مثل أن يكون‎ 
عدلا أو صندوقا يساوى النصاب ؛ فقّال مالك : يقطعون جميعا » .وبه قال‎ 
«الشافعى وأحمد وأروئوز؛ وقال أبونيفة : لاقطع عليهم حى يكؤن ما أخذه‎ 
كل واحد مهم نصابا ؛ فن قطم انيع رأى العقوبة إنما تعلق بقدر مال‎ 
المسروق : أى .أن .هذة القدر من المأل اأسروق هو الذى يوجب القطم‎ 
الحفظ المال ؛ ومن وأى أن النطع إنما علق يبذا القدر لاا دونه لمكان حرمة‎ 
البد قال : لاتقطع أيدكثيرة فيا أوجب فيه الشرع قطع يد واحدة . واغتلفوا‎ 
مى يقد رالسروق ؛ فقال مالك : يو السرقة ؛ قال أبوحنيفة : يوم الحكم‎ 
عليه بالقطع . وأمًا الشرط الثانى فى وجوب هذا المد فهو الحرز') وذلك أن‎ 


(1) هكذا هذو العيازة يجميح الأضول » ولينظر ما معناها ا۸ مصيحجه . 
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جحيع فقهاء الأمصار الذين تدوزعليهم الفتوى وأسمابهم متفقون على اشتراط 
ارز فى وجوب القطع » وإن كان قد اختلفوا.فيا هوحرز مما ليس رز 
بالأشبه أن يقال فى حد الحرز إنه ما شأنه أن تحفظ به الأموال كى يعسر 
حدما مثل الأغلاق والحظائر وفاأشبه ذلك » وف الفعل النى إذا فعله السارق 
اص بالإخراج من الحرز على ماسنذكره بعد ؛ ومن ذهب إلى هذا مالك 
وأبوحنيفة والشافى والاررى وأصابيم ؛ وقالأهل الظاهر وطائفة من أهل 
الحديث : القطع على من سرق النصاب وإن سرقه من غير حرز . فعمدة 
الحمهور حديث عرو بن شعيب عن أبيه.عن جده عن النبى عليه الصلاة 
والسلام أنه قال « لاقتطلم فى مر الى ولا فى حريسّة ستل » فإذا 
أ ارا أ تين فاع فيا ةن ليج ومرسل ماك 
أيضا عن عبد الله بن عبد الرحمن بن أىحسين المكى بمعنى حديث مرو بن 
نشعيب . وعمدة أهل الظاهر عموم قوله تعانى ‏ والسسارق"والسارقة فاقطعوا 
أنديبما الآية . قَالوا : فوجب أن حمل الآية على عمومها ٠‏ إلا ما خصصته 
للسنة الثابتة من ذلك » وقد خخصصت السنة الثابتة المقدار الى يقطع فيه من 
الى لايقطع فيه . وردوا حديث عرو بن شعيب لموضع الاخنلاف الواقع 
فى أحاديث عرو بن شعيب : وقال أبوعمر بن عبد البر : أحاديث مرو 
ابن شعيب العمل يبا واجب إذا رواها الثقات : وأما الحر زعند الذي ن أوجبوه 
فإنهم اتفقو امنه عع ىأشياء واختلفوا ى أشياء » مثلاتفاقهم على أن باب البيت 
وغلقه حرز ؛ واختلاههم ف الأوعية . ومثل اتفاقهم على أن من مرق من 
بت دار غير مشتركة السكى أنه لابقطع حى يرج من الدار ٠‏ واختلافهم 
فى الدار امشتركة ء فقال مالك وكثير ممن اشترط الحرز : تقطم يده إذا 
أجرج من البيت ؛ وقال أيويوسف ومد : لاقطع عليه إلا إذا أخرج من 
الدار . وما اختلافهم ف.القبر هل هو حرز حى يجب القطع على النباش » 
“أو ليس بحرز ؟ ذقال مالك والشافعى وأحد وجماعة : هو حرزء وعلى التباش, 
القطع » وبه قال عمر بن عبد العزيز ؛ وقال أبو حنيفة : لاقطع عليه » 
وكذلك قال سفيان التورى » وروى ذلك عن زيد بن ثايت : والحرز عند 
وم - جداية الحهد - ثان 
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مالك بالحملة هوكل شىء جرت العادة محفظ ذلك الشىء المسروق فيه .ء 
فرابط الدواب عنده أحرازء وكذلك الأوعية » وما على الإنسان من اللباس » 
فالإنسان.حرز لكل ما عليه أو هو عنده . وإذا توسد النائم شيئا فهو له حرز 
على ما جاء فى حديث صفوان بن أمية وسيأق بعد » وما أخذه من المنتبه فهو 
اختلاس : ولا يقطع عند مالك سارق” ماكان على الصبى من الحلى أو غيره. 
إلا أن يكون معه حافظ يحفظه ؛ ومن سرق من الكعبة شيئا لم يقطع عنده » 
وكذلك من المساجد ؛ وقد قيل فالمذهب إنه إن سرق منها ليلا قطع 8 
وفروع هذا الباب كثيرة فيا هوحرز وما ليس بحرز .. واتفق القائلون بالحرز 
على أن كل من ی غر جا للڈی ء من حرزه وجب عليه القطع » وسواء کان 
داخل الحرز أوخار جه . وإذا ترددت التسمية وقع الحلاف » مثل اختلاف. 
المذهب إذا كان سارقان : أحدهما داخل البيت » والآتحر خارجه » ففرب 
أحدها المتاع المسروق إلى ثقب ف البيت فتناوله الآخر » فقيل القطع علي 
الخارج التتاول له ؛ وقيل : لاقطم على واحد منهما > وقيلالقطع على مقرب 
للمتاع من الثقب . واللحلاف فىهذا كله آبل إلى انطلاق امم الخرج من الحرن 
عليه أو لانطلاقه . فهذا هو القول ق الحرز واشتراطه فى وجوب القطع » 
ومن ری بالمسروق من الحرز ثم أخذه حارج ارز قطع »> وقد توقطه 
مالك فيه إذا أخذ بعد رميه وقبل أن يرج ؛ وقال ابن القاسم : يقطع . 

( فصل ) وأما جنس المسروق » فإن العاماء اتفقوا على أن كل متملاك غير 
ناطق جوز بيعه وأخحد العوض منه > فإنه يجب ف سرقته القطع ما عدا الأشياء. 
الرطبة المأ كولة » والأشياء الى أصلها مبابحة فإنهم اختلفوا فى ذلك » فذهب 
الحمهور إلى أن القطع فى كل مثموّل يوز بيعه وأخل العوض فيه ؛ وقال. 
أبوحنيفة : لاقطع فالطعام ولا فيا أصله مباح كالصيد والحطب والحشيش . 
فبمدة الحمهور عموم الآية الموجبة للقطع وعموم الآ ثار الواردة ف اشتراط 
النصاب : وعمدة أبىحنيفة فى منعه القطع ف الطعام الرطب قوله عليه الصلاة 
والسلام « لاققطلم ق مر ولا كسار » وذلك أن هذا الحديث روى هکذه 
مطلقا من غير زيادة : وعمدته أيضا فى مع القطع فيا أصله مياح الشبمة الى 
فه لكل مالك » وذلك ألهم الفقوا على أن من شرط المسروق الذع: يجيه فيه 


س اھ 
القطع أن لايكون للسارق فيه شببة ماك . واختلفوا فيا هوشيبة تدرأ ا لمر“ 
مما ليس بشبهة » وهذا هو أيضا أحد الشروط المشترطة ف المسروق هو ف ثلاثة 
مؤاضع : فىجنسه » وقدره » وشروطه » وستأى هذه المدثلة فيا بعد , 
واختلفوا من هذا الباب ؛ أعتى من النظرفجنس المسروق ف المصحف. »> 
فقال مالك والشافعي : يقطع سارقه ؛ وقالر أبوحنيفة لايقطم » ولعل هذا 
من ألىحنيفة بناء علن أنهلايجوزبيعه » أو أن لكل أحد فيه حقا إذ ليس مال , 
واختلفوا من هذا الباب فيمن سر صغيرا مملوكا أءجميا من لايفقه ولا بعقل 
الكلام » فقال اللجمهور : يقطع . وأما إن كان كبيرا يفقه فقال مالك : يقطع » 
وقاك أبوحنيفة: : لابقطع . واختلفوا فى الحر الصغير » فعند مالك أن سارقه 
يقطع ؛ ولا يقطع عند ألى حنيفة .» وهو قول ابن الماجشون من أصعاب. 
مالك : واتفقوا”كا قلنا أن شبمة اللاك القويةتدرأ هذا الحد . واتلفوا فيا هى 
شبهة يدرأ من ذلك مما لايدرأ منها » فا العبد يسرق مالسيده"؛ فإن ابمحمهور 
من العلماء على أنة لايقطع ؛ وقال أبوثور : يقطع ولم يشترط شرطا ؟ وقال 
أهل الظاهر : 'يقطع إلا أن.يأتمنه سيده . واشترط مالك ف اهادم الذى يجب 
أن يدرأ عنه الحد أن يكون يللالخدمة اسيده بنفسه ؛ والشافعى مرة اشترط 
هذا ومرة لم يشترطه . وبدرء الحد قال عمر رضى الله عنه وابن مسعود ولا 
مخالف مما من الصحابة . وفنا أحد الزوجين يسرق من مال الآخرء فقال 
مالك : إذا كان كل واخد ينفرد ببيت فيه متاعه فالقطع على من سرق من 
مال صاحه ؛ وقال الشافعى : الاحتياط أن لاقطع على أحد الزوجين لشببة 
الاختلاط وشببة المال » وقد روى عنه مثل قول.مالك » :واختاره المزلى ب 
ومنها القرابات » فذهب مالك فيها أن لايقطع الأب فيا صرق من مال الابن 
فقط لقوله عليه الصلاة والسلام « أنت ومالك لأبيك » .ويقطم ما سوام من 
القرابات ؛ وقالالشافمى : لايقطع عود السب الأعلى والأسفل : يعى الأب 
والأجداد والآيناء وأبتاء الأبناء ؛ وقال أبوحنيفة : لايقطع ذو الركحم الحرمة» 
وقال أبوثور : تقطع يد كل من سرق إلا ماخخضصه الإا . وما اختلاقهم 
فيمن. سرق من الغ أو من بيت المال ؛ فقال مالك: بقطع ؛وقال عبداملك من 
أصعابه : لايقطع .فهذا هو القول فى الأشياء الى يحب بها ما يجب هذه ابغناية ع 
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. وأا الواجب هذه الحناية إذا وجدت بالصفات الى ذكرنا » أعى 
الموجودة السار وقالشىء المسروق وف صفة السرقة 0 فام اتفقوا عل“ 
أن الواجب فيه القطع من جيث هى جناية » والغرم إذا لم يجب القطم . 
واختلفوا هل يجمع الغرم مع القطع ؟ فقال قوم : عليه الغرم معالقطع » ويه 

قال الشافعى وأحمد والليث.وأبوثوروجاعة ؛ وقال قوم : ليس عليه غرم إذا 
م جد المسروق منه متاعه بعينه » ومن قال بهذا القول أبوسحتيفة والثورئ وابن 
ألى ليل وجماعة ؛ وفرق مالك وأ ايه فقال : إن كان موسرا أتبع السارق 
بقيمة المبروق » وإن كان حيرا لم يتبع به إذا أثرى » واشترط مالك هوام 
اليسر إلى يوم القطع فيا حكى عنه ابن إلقاسم فعمدة من مح بين الأمرين 
أنه اجتمع فى السرقة حقان:-حق لله » وحق للأدبى » فاقتضی كل حق موجبه» 
وأيضا فإهم لما أجعوا عل أخذه منه إذا وجل بقرته لزم إذا لم يوجد بعينهعنده 
أن يكون فى ضمانه قياسا على سائرالأموال الواجبة . وعمدة الكوفيين حديث 
عبد الرحن بن عوف أن رسول الله صل الله عليه وسلم قال د لايتغارم” 
السارق” إذ] قم عليه الد وهذا الحديث م“ عضغند أهل الحديث. 
قال أبو عر : لأنه عندم مقطوج ٤‏ قال : وقد وصله بعضهم وخر چه النسائق. 
والكوفيون يقولون: إن اجماع حقين قق واحد الف للا صول » ويقولون 
إن القطع هو بدل من الغرم » ومن هنا يرون أنهإذا مرق ثيئا مما فقطع فيه 
ثم سرقه ثانيا أنه لابقطع فيه . وأما تفرقة مالك فاستحسسان على غير قياس . 
وأما القطع فالنظر فى له وفيمن سرق وقد عدم الحل . أما محل القطع فهو 
اليد اليين باتفاق من الكوع ع وهو الذى عليه الجمهور ؛ وقال قوم : الأصابع 
فقط . فأما إذا سرق من قد قطعت يده اليى فى السرقة » فإنهم انختلفوا فى ذلك 
فقال أهل الحنجاز والعراق : تقطم رجله اليسرى بعد اليد الهنى + وقال بعض 
أهل الظاهر وبعض التابعين : تقطم اليد اليسرئ بعد ایی › ولا يقطع منه 
غير ذلك . واختلف مالك والشافعى وأبودنيفة بعد اتفاقهم على قطع الرجل 
اليسرى بعد اليد الينى » هل يقف القطع إن مرق ثاللة أم لا ؟ فقال سفيان 
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وأبوحنيفة : يقف القطع فالرجل » ونما عليه فى الثالثة الغرم فقط ؛ وقال 
مالك والشافعى : إن مرق ثالثة قطعت يده اليسرى » ثم إن سر قرابعة قطعت 
رجله الى » وكلا القولين مروى عن عر وأين بكر . أعنى قول مالك 
وألى -حنيفة . فعمدة من لم ير إلا قطم اليد قوله تعالى - والسارق والسارقة 
فاقطعوا أيديهما ‏ ولم يذكر الأرجل إلا فى الحاربين فقط . وعمدة سن قطع 
الرجل بعد اليد ما روى « أن النبى صل الله عليه وسلم أ بعبد صرق فقطع يده 
الى » ثم الثانية فقطع رجله » ثم ای به فى الثالثة فقطع بده البسرى » ثم 
أقى به فى الرابعة فقطغ جل ۾) وروی هذا من حديث جابر بن عيد الله » وفية 
و ثم آذه الخامسة فقتله » إلاأنه منكر عند أهل: الحديث » ويرده قله عليه 
الصلاة والسلام « ھن" فواحش' ومن عقتوبة" ۽ ولم يذكر كنلا , 
وحديث. ابن عباس « أن الابى عليه الصلاة والسلام قطع الرجل بعد اليد » 
وعند مالك أنه يؤدب ف الخامسة » فإذا ذهب عل القطع من غير سرقة بأن 
كانت اليد شلاء » فقيل ف المذهب ينتقل القطع إلى اليد اليسرى » وقيل إلى 
الرجل ١‏ واختلف فى موضع القطع من القدم » فقيل يقطع من المفصل الذي 
فى أصل الساق » وقيل يدل الكعبان فى القطع ؛ وقيل لايدخلان » وقيل إا 
تقطع من المفصل الذى ى وسط القدم . واتفقوا على أن لصاحب السرقة أن 
يعفوعن السارق مالم برفع ذلك إلى الإمام لما روى عن مرو بن شعيب عن. 
أبيه عن جده أن رسول آلله صلی اللمعليهوسلم قال« تعافوًا الد ود بتينتكام" - 


فسا انی من" سد" فد وجب » وقوله عليه الصلاة والسلام « لي 


و ا ا و ر س ر ا 
كات فاطمة بدت محمد لاقت اسيا الحند » وقوله لصفوان 
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د هلا" کان ذلك” قار أن" ایی به ؟ ع . واختلفوا فی آلسارق يسرق 
ما يحب فيه القطع قيرفع إلى الإمام وقد وهبه صاحب السرقة ما مرقه » أو يتنه 
له بعد الرفع وقبل القطع ۽ فقال مالك والشافعى : عليه الحد » لأنه قد رفع إلى 
الإمام ؛ وقال أبوحنيفة وطائفة : لاحد عليه ت فعمدة االحمهور حديث مالك 
عن ابن شباب عن صفوان بن عبد الله بن صفوان بن أمية أنه قيل له د إن من 
لم اجر هلك 2 فقدم صفوان بن أمية إلى المدينة ؛ قنام فق اسيج وتوسد رداءه 
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فجاء سارق فأخل رداءه » فأخل صفوان السارق فيجاء به إلى رسؤل الله صل 
الله عليه وس » فأمر به رسول الله صلى الله عليه وسلم أن تقطع يده » فقال 
صفوان : لم ارد هذا يارسول الله هو عليه صمدقة > فقال رسول الله صلى الله 
عليه وسلم : فهلا قبل أن تأتينى په » . 0 
القول فيا تثبت به السرقة 

واتفقوا على أن اللمرقة تثبت بشاهدينعدلين » وعل أنه تثت بإقرارالحر. 
واختلفوا فى إقرار العبد ؛ فقال حمهور فقهاء الأمصار : إقراره عل نفسه 
موجب لحده » وليس يوجب عليه غرما ؛ وقال زفر : لامجب إقرار العبد 
عل نفسه با يوجب قتله ولاقطع يده لکونه مالالاولاه » وبه قال شريح 
والشافعى وقتادة وجماعة . وإن رجع عن الإقزاز إلى شبهة قبل رجوعه . وإن 
رجع إلى غير شبهة فعن مالك ف ذلك روايتان » هكذا حكى البغداديون عن 
المذحب » وللمتأخرين فى ذلك تفصيل ليس يلين بهذا الغرض » ونما هو 
( يسم الله الرحمن الرخم 3 وصل الله على سيدنا محمد وآ لدوصدبه وسلم تسلا ) 

كتان ارا 

والأعمل هذا الكتاب قوله تعالى ‏ إ نما جسزاء” اذ ين بحا رون ات“ 
ورسوله- الاية 98 وذلك أن هذه الاية عندابمهور ھی ی المخاربين 7 وقال 
بعض الئاس. : إنها نزلت فى النفر الذين ازتدوا فى زمان الى عليه الصلاة 
والسلام واستاقوا الإبل ¢ فأمر نم رسول الله صل الله عليه وسلم فقطعت 
أيهم وأرجلهم وسمات أعينهم » والصحيح أا فى الحاربين لقوله تعالى 
- إلا الذرين” تابنو مين قبل أن" تقد رواعتاتسيهنم' - وليس عدم القدزة 
علهيم مشرطة ف توبة الكفار بی أنها ف الغماريين 9 والنظر فى أصول هذا 
الكتاب ينحصر فى خبة أبواب : أحدها : النظر فى الحرابة . والانى : النظر 
ف. اغمارب . والثالث : فها يحب على امحارب . والرابع : فى مسقط الواجب 
عنه وهى التوبة , واللمامس : يماذا تثيت هذه ابهناية ر 
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الباب الأول فى النظر فى الحرابة 
فأما الحرابة » فاتفقوا علىأنها إشهار السلاح وقطع السبيل خارج المصر 
واختافوا فيمن ارب داخل المصر » ققال مالك : داخل المصر وخارجه 
-سواء + وأشترط الشافعى الشوكة » وإن كان لم يشترط العدد > واا معى 
'الشوكة عنده.قوة المغالبة » ولذلك يشارط فيها البعد عن العمران 5 لأنالمغالية 
إنما تتأتى بالبعد عن العمران ؛ وكذلك يقو لالشافعى : إنه إذا ضعض السلطان 
ووجدت المغالبة ف المص ر كانت عاربة » وأما غير ذلك فهو عنده اختلاس ؛ 
وقال أبوحنيفة : لاتكون الخازبة فى المصر . 
الباب الثانى فى النظر فى الحارب 
فأما انخارب .: فهوكل من كان دمه محقونا قبل الحرابة» وهو المسلم والذى . 
الباب الثالث فيا بيجب على الحارب 
:وأما ما يحب على النحارب » فاتفقوا على أنه بحب عليه حق لله وحق للآدميين 
واتفقوا علن أن حق الله هوالقتل والصلب وقطع الأيدى وقطع الأرجل من 
حلاف » والنتى على ماتص الله تعالى فىآية الرابة . واختلفوا فى هذه العقوبات 
هل هى على التخيبر أو مرتبة على قدر جناية المخارب ؛ فقال مالك : إن قتل 
فلا بد من قتله 2 ولیس للإمام نخبير فقطعه ولا فى نفبه » و[ما التخبير فى قتله 
أوعسلبه . وأما إن أحد المال ولم يقتل فلا تخيير فىنفيه » وإنما التخيير فى قتله. 
أو صابه أوقطعه من خلاف . وأما إذا عاف السبيل فقط فالإمام عنده عير 
أن قتله أو صلبه أو قطعه أو ثفيه . ومعبى التخيير عنده أن الأمر راجع فى ذلك 
.إلى اجتهاد الإمام » فإن كان المحارب من له الرأى والتدبير » فوجه الاجتهاد 
قتله أو صابه » لأن القطع لابرفع ضرره . وإن كان لارآى له وإنا جو ذوقوة 
-وبأس قطعه من خلاف . وإن کان ليس فيه شىء من. هاتين الصفتين أخل 
بأيسر ذلك فيه وهو الضرب والثى . وذهب الشافعن وأبوحنيفة وجماعة من ' 
العلمام إلى أن هذه العقوبة هى مرتبة على اللجتايات المعلوم .من الشرع. ترتيها 
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عليه » فلا يقتل منلمهاربين إلا من قتل ء ولا يقطع إلا من أخذ المال » ولاه 
ينی إلا من لم يأخذ امال ولا قتل ؛ وقال قوم : بل الإمام غير فيم عل 
الإطلاق » وسواء قتل أولم يقتل > أخذ المال أو لم يأخذه . وسيب اللحلاف 
هل حرف و أو د ف الآية للتخيير أو للتفصيل على حسب بجناياهم ؟ ومالك 
حل البعض من الحاربين علىالتفصيل والبعض على التخبير : واختلفوا فيُمعى 
قوله ‏ أويصابوا ‏ فقال قوم : إنه يصلب جى وت جوعا ؛ وقال قوم : 
بل معنى ذلك أنه يقتل ويصلب معا ي وهؤلاء منهم من قال : يقتل أوّلا م 
بصاب » و«وقول أشهب » وقيل إنه يصلب حيا م يقتل ف الخشبة > وهو 
قول ابن القاسم وابن الماجشون:؛ ومن رأى أنه يقتل أولا ثم يصلب صل, 
عليه عنده قبل العصلب ؛ ومن رأى أنه يقتل ف المشبة فقال بعضهم : لايلى. 
عليه تنكيلا له »> وقيل يقف حاف الحشبة ويصلى عليه ؛ وقال #نون : إذا 
قل فى اللشية أنزل منها وصلى عليه . وهل يعاد إل الحشبة بعد الصلاة ؟ فيه 
قولان عنه ؛ وذهب أبوجنيفة وأصصابه أنه لايبى :على الحشية أكثر من ثلاثة. 
| أيام : وأما قوله ‏ أوتقطم أيديهم وأرجلهم من خلاف ‏ فعناه أن تقطع ده 
ایی ورجله اليسرى » ثم إن عاد قطعت يده اليسرى ورجله ایی . واختلف», 
إذا لم تكن له الى ؛ فقال ابن القاسم .: تقطع يده اليسرى ورجله الهى 4. 
وقال أشهب : تقطع يده اليسرى ورجله اليسرى : واخعتلف أيغا فى قوله 
أو ينفوا من الأرض » فقيل إن الت هوالسجن » وقيل إن النى هوأن ينى من 
بلد إلى يلد.فيسجن فيه إلى أن تظهر توبته » وهو قول ابن القامم عن مالك ) 
ويكون بين‌البلدين تقل ما تقصر فيه الصلاة » والقولان عن مالك . وبالأوله 
قال أبوحنيفة ؟ وقال ابن الماجشؤن : مغى النى هو فرارهم من الإمام لإقامة 
الحد عليهم » فأما أن بى بعد أن يقدر عليه فلا ) وقال الشافعى : أما الث 
فغير مقصود ء ولكن إن هربوا شردفاهم فالبلاد بالاتباع » وقيل هى عقوبة 
مقصودة » فقيل على هذا ينى ويسجن دابا » وكلها غنالشافعى ؛ وقيل معى 
أو ينفوا : أى من أرض الإسلام إلى أرضن الحرب . والذى يظهر هو أن الث 
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تغريهم عن وطنهم لقوله تعالى - وَل اتا كتشبئنا لیم" أن اقندلوا 
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> تلفسكم و اخمرجوا من دياركم  الآية : فسوى بينالنى والقتل‎ 
وهى عقوبة معروفة بالعادة من العقويات كالضرب والقتل » وکل ما يقال‎ 
. فيه سوى هذا فايس معروفا لابالعادة. ولا بالعروف‎ 


الباب الرابع فى مسقط الواجب عنه من التوبة 

وأما ما يسقط احق الواجب عليه » ذإن الأصل فيه قوله تعالى إلا" الذرين 
تاوا مين' قال أن" تقلد روا عتلاييم' ‏ واختلت من ذلك فى أربعة مواضع + 
أحدها : هل تقبل توبته ؟ . والثانى : إن قبلت فا صفة الخارب الذى تقبل. 
توبته ؟ فإن لأهل اقلم فى ذلك قولين : :قول إنه تقبل تونته وهو أشهر لقوله 
تعالى ‏ إلا الذين تابوا من قبل أن تقدروا.عايهم ‏ وقول : إنهلاتقبل توبته » 
قال ذلك من قال إن الآبة لم تنزل فى امحاربين . وأما صفة التوبة الى. سقط 
الحكم فإنهم اخختلفوا فيها على ثلاثة أقوال : أحدها أنتوبته تكون بوجهين : 
أحدهها أن يارك ماهوعليه وإن ل يأت الإمام ؛ والثانى أن یی سلاحه ويأقه 
الإمام طائعا .> وهومذهب ابن القاسم - والقول-الثاى أن توبته إنما تكون بان 
يرك ما هو عليه ويجلس ف موضعه ويظهر بلحیرانه ». وإن أن الإمام قبل أنه 
تظهر توبته أقام عليه الحد. » وهذا هوقول ابن ا مناجشون . والقول الثالث. 
إن توبته إنما تكون بالجىء إلى الإمام » وإن ترك ماهو عليه لم يسقط ذلك عله . 
كنا من الأخكام إن أذ قبل أن .يأنى الإمام » وتحصيل ذلك هو أن تويته 
قيل إنها تكون بأن يأنى الإمام قبل أن يقد عليه » وقيل إنها إنما تكون إذا 
ظهرت توبتهقبل القدرة فقط » وقيلتكون بالأفرين جبعا . وأما.ضفة ا حارب 
الذى تقبل تؤبته » فإنهم اختلفوا غا أيضا لى ثلاثة أقوال : أحدها أذيلبحق 
بدار الحرب . والثانى أن ټکون له فئة » والثالثكيفما كانت له فثة أو تكن 
لتق بدار الحرب أو لم يلحق . وأختلف ف المحارب: إذا امتنع: فأمنه الإمام 
على أن ينزل » فقيل له الأمان ويسقطعنهحد الحرابة» وقيل :لاأمان له لآئه 
إنما يؤمن المشرك . وأما ما تسقط عنه التوبة » فاختلفوًا فى ذلك على أربعة 
أقوال : أحدها أن التوبة نما تسقط عله حد الحراية فقط ؛ ويؤخذ يما سوى 
هلك من حقوق الله وحقوق الآدميين ¡ وهو قول مالك ١‏ والقرل الثانى إن 


س49 — 
التوبة تسقط عنه حد الحرابة وجميع بحقوق الله من الزنى والشراب والة 
ف السرقة » ويتيع بحقوق الذاس من الأموال والدماء إلا أن يعفو أولياء المقتول 
والثالث أن التوبة ترفع جميم حقوق الله » ويؤشخل بالدماء وى الأموال ا وجد 
يعينه فى أيديهم ولا تنيع ذمهم . والقول الرابع إن التوبة تسقط جميع حقوق 
الله وحقوق الآدميين من مال ودم إلا ما كان من الأموال قأئم العين بيده . 


الباب االخامس بماذا ثبت هذه الحناية 

واا اذا يثبت هذا الحد فبالإقر ار والشهادة » ومالكيقبل شهادة المسلوبين 
على الذين سلبوهم ؛ وقال الشافعى : تجوز شهادة أهل الرفقة عليهم إذا لم 
يدعوا لأنفسهم ولالرفقائمم مالا أحذوه » وتثبت عند همالك الرابة بشهادة 
السماع ٤‏ 

فصل فى جك ااربينعلى التأويل 

وأما حكم الحاربين على التأو يل » فإن عار بهم الإمام » فإذا قدر على واحد 
حم لم يفنل إلا إذاكانت الحرب قائمة ؛ فإن مالكا قال : إن للإمام أن يقتله 
إن زأى ذلك لما يخاف من عونه لأععابه على المسلمين , وأما إذا أسر بعد 
انقضاء الحرب » فإن که حكم البدعى. الذى لايدعو إلى بدعته ٠‏ قبل 
يستتاب فإن تاب وإلاقتل » وقيل يستتاب فلن لم يتب يؤدب. ولا يقتل » 
«أكثر أهل البدع إا يكفرون بالمآ ل . واختلف قولمالك ف التكفير بالم ل 
ومعى التكفير بال ل :آم لايصزحون بقول هو كفر ؛ ولكن يصرحون بأقوال 
يلزم عا الكفر وهم لايمتقدون ذلكالازوم . وأما ما يلزم هؤلاء من الحقوق 
إذا ظفربهم » فحككهم إذا ثابوا أن لايقام عليه م حد الحرابة » ولايؤخذ مم 
ما أخذوا من المال إلا أن يوجد. بيده فيرد إلى ربه ٠‏ وإنما اخحتلفوا هليقتل 
قصاصا من فتل ؟ فقيل يقتل وهوقول.عطاء وأصبغ ؛ وقال مطرف وابن 
الماجشون عزمالك : لايقتل » وبه قال.ابلحمهور » لأن كل من قاتل على 
التأويل فليسبكافر تة » أصيله قتال الصحابة. » وكذللك الكافر بالحقيقة هو 
اللكذب لا المتأول م : 
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باب فى حك المرتد 
والمرتد إذا ظفر به قبل أن يحارب » فاتفقوا على أنه يقتل الرجل. لقوله 
عليه الصلاة والسلام 0 مسن بدأل ديئه” فاقتلوه ۾ واختلفوا فى قتل المرأة 
.وهل تستتاب قبل أن تقتل ؟ فقال الحمهور : تقتل المرأة ؛ وقال أبوحنيفة : 
لاتقتل وشبهها بالكافرة الأصلية»والخمهور اعتمدوا العموم الوارد فى ذلك ؛ 
وش قوم فقالؤا ::تفتل وإن راجعتالإسلام وأما الاستتابة فإن مالكا شرط 
فىقتله ذلك على ماروأه عن عمر ؛ وقول قوم : لاتقبل توبته , وأما إذا 
-حارب المرتد ثم ظهر عليه فإنه يقتل بالحرابة ولايسئتاب » كانت حرابته بدار 
الإسلام أوبعد نطق بدا رالحرب » إلا أن یسام . وأما إذا أسل المر تد أنخارب 
بعد أن أخذ أو قبل أن يوخ » فإنه مختلف فى حكه » فإنكانت حرابته فى دار 
ارتداده . وأما إن كانت حرابته فى دار الإسلام » فإنه يسقط إنسلامه عنه 
حكم الحرابة خاصة » وحكله فيا جنی نكم المرتد إذا جى ف ردته فى دار 
الإسلام ثم أسلم ؛ وقد اختلف أضعاب مالك فيه فقال : حك حكم المرتد م 
اعتبر يوم الحناية ؛ وقال : حكله حكم | من 'اعتبر يوم الحكم ٠‏ وقد 
اخثلف ف هذا الباب ى حكم الساحر ؛ فقال مالك : يقتل كفرا ؛ وقال 
قوم : لايقتل »' والأصل أن لايقتل إلا مع الكفر . 
» بم الله الرحمن الرحم + وصلى الله على سبيدنا محمد وآ له وحعبه وسلم تسليا ) 
كتاب الآقضية 


وأصول هذا الكتاب تنحصر فىستة أبواب : أحدها : فى معرفة من يحول 
قضازه د والثانى : فى معرفة ما يقضى به . والثالث ف معرفة ها يقضى فيه ٠‏ 
والرايع : فمعرفة من يقضى عليه أو له ٠‏ واللخامس : فى كيفية القضاء د 
والسادس فق وقت القضاء . 
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الاب الأول فى معرفة من يجوز قضاؤه 

والنظر فى هذا الباب فيمن يجوز قضاؤه » وفيا يكون به أفضل . فاا 
الصفات المشترطة ف اللحواز : فأن أكون حرا مساما بالغا ذكرا عاقلا عدلا ب 
وقد قيل فالمذهب إن الفسق يوجب العزل وعغى ما حكم به : واختلفوا. 
فى كونه من أهلالاجتهاد ؛ فقال الشافعى : يجب أن يكون من آمل الاجتهاد 
ومثله حكى عبد الوهاب عن المذهب ؛ وقال أبوحنيفة : يجوز حكر العانى ‏ 
قال القاضى : وهوظاهر ما حكاه جدى "ر حة الله عليه ف المقدمات عن المذجبه 
لأنه جع ل كون الاجتباد فيه من الصفات المستحبة : وكذلك اختلفوا فى اشتراط. 
الذكورة ؛ فقال اجمهور : هى شرط فى عة المحكم ؛ وقال أبو حنيفة + 
يجوز أن تكون المأة قاضيا ف الأموال ؛ قال الطبري : يجوز أن تكون المأ 
حا کا على الإطلاق ىكل شىء ؛قال عبد الوهاب : ولا أعلم بيهم اختلافة 
فى اشتراط الحرية ؛ فن رد قضاء المرأة شببه بقضاء الإمامة الكبرى » وقاسها” 
أيضا على العبد لنقصان حرمتها ؛ ومن أجاز حكمها ف الأموال فتشييها بجواز 
شبادتها ف الأموال ؛ ومن رای حكها نافذا فى كل شىء قال : إن الأصل هو 
أن كل من يتأنى منه الفصل بين الناس فحكيه جائز إلا ماجصصه الإجماع من. 
الإمامة الكبرى. وأما اشتراط الحرية فلا حلاف فيه > ولا خلاف ف مذهب. 
مالك أن الم والبصر والكلام مشترطة فى استمرار ولابته ولیس شرطا فجواز 
ولايته » وذلك أن من صفات القاضی ف المذهب ما هىشرط فى الحوازء' فهذا 
إذا وی‌عزل وفسخ جميع ماحكم به ومنها ماهى شرط ف الاستمرارو ليست شرطا 
فى ابحواز» فهذا إذا ولى القضاء عزل. ونفذ ماحكم به إلا أن يكون جورا - 
ومن هذا أبادنس عندم هذه الثلاث صفات : ومن شرط القضاء عند مالك أن 
يكونواحدا . والشافعى یز آذیکون ف المصر قاضيان اثنان إذا رمم لكل واحدہ 
منهما ما یکی فيه »> وإن شرط اتفاقهما فكلحكم لم یز » وإن شرط الاستقلاله 
لكل واحد منهما فوجهان : الحواز» والمنع > قال : وإذا تنازع اللحصانه 
فى اختيار أحذهما وجب أن يقترعا عنده , وإما فضائل القضاء فكثيرة » وقلد: 
ذكرها الناس فى كتبهم . وقد اختلفوا فى الأنى هل يجوز أن يكون قاضيا ؟ 


= ا 
بوالأبين جوازه لكونه عليه الصلاة والسلام أميا ؛ وقال قوم : لايجوز؛ وعن 
الشافعى القولان حيعا » لأنه يحتمل أن يكون ذلك نخاصا به لموضع العجز » 
رولا لاف فجواز حكم الإمام الأعظم وتوليته للقاضى شرط فى دة قضائه 
لاخلاق أعرف فيه : واختلفوا من هذا الباب فى نفوذ حكي من رضيه 
المتداعيان تمن أيس بوال على الأحكام » فقال مالك : يوز ؛ وقال الشافعى : 
فى أحد قوايه : لايجوز ؛ وقال أبوحنيفة : يجوز إذا وافقحكه حكر قاضى البلد . 


الباب الثانى فى معرفة مايقضى به 

وأما فيا يحكم » فاتفقوا أن القاضى يحكم ىكل شی ء می الحقوق كان حقا 
له أوحقا لالآدميين » وأنه نائب عن الإمام الأعظم فىهذا المعى وأنه يعقد 
الأنكحة ويقدم الأوصياء » وهل يقدم الأثمة ف الساجد اب1امعة ؟ فيه خلاف» 
وكذلك هل يستخاف فيه حلاف ف المرض والسفر إلا أن يؤذن له » ولیس 
«أظر ف ابحباة ولا ق غير ذلك من الولاة » وينظر ف التحجير على السفهاء 
عند من يرى التحيجير عليهم : ومن فروع هذا الباب هل ما يحكم فيه الحا تم 
نحلة المحكوم له به » وإن لم يكن فى نفسه حلالا » وذلك أنهم أجعوا على 
أن حكم الاك الظاهر الذى يعتريه لاحل حراما ولا يحرم حلالا ء وذلك 
فى الأموال خاصة لقو له عليه الصلاة والسلام ٠‏ لما أنا شر وإتكم 
ص نون إلى" ملعل بءاضكلم' أن" يكون أللمن” جه من 


يعس اذى له على حو ما أس. م من قضدت له بشىء 


والفروج فى ذلك سواء » لاحل حكم الحاکی مہا حراما ولا حرم حلالا » 
-وذلك مثل أن يشهد شاهدا زورا فى امرأة أجنبية أنها زوجة لرجل أجنى 
ليست له بزوجة ؛ فقال الحمهور : لاتحل له وإن أحلها الحاكم بظاهرآالحكم؟ 
وقال أبوحنيفة وحمهور أصعابه : تحل له : فعمدة الحمهور جموم الحديثك 
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المتقدم ؛ وشبهة الحنفية أن الحكم باللعان ثابت بالشرع » وقد عام أن أحد 

المتلاعنين كاذب » واللعان يوجب الفرقة » ويرم الرأة على زوجها الملاعن 

لا ونحلها لغيره » فإن كان هو الكاذب فلم حرم عليه إلا حم ا 

وكذلك إن كانت هى الكاذبة » لأن زناها لانوجب. فرقما على قول أكار 

الفقهاء ؛ وابدمهور أنالفرقة هاهنا إنما وقعتعقوبة امام بان أحدها كاذب.- 

الباب الثالث فيما يكون به القضاء 

والقضاء يكون بأربع : بالشهادة » وبالوين » وبالتكول » وبالإقرار »> 

أو بما تركب من هذه . فى هذا الباب أربعة فصول . 


الفصل الأول ف الشہادة 

والنظر فالشبود فثلاثة أشياء : فى الصفة » والحنس > والعدد . فأماعدد 
الصفات المعتبرة ققبول الشاهد بالحملة فهى خسة : العدالة » والباوغ < 
والإسلام » والحرية ء وبى النهمة . وهذه ملا متفقعايها » وما مختاف فيها .. 
أما العدالة » فإن المسلمين اتفقوا على اشتراطها فىقبول شهادة الشاهد لقوله 
تعالى - من" تترافوان” من" الشبتدام ولقوله تعالى - وَأتهدوا ذو 
عذال نکم - واختلفوا فيا هى العدالة ؛ فقال الهموور : هى صفة زائدة 
عل الإسلام 2 وهو أن يكون ماكزما لواجيات الشرع ومستحباته » چیا 
للمحرمات والمكروهات ؛ وقال أبوحنيفة : يكى فالعدالة ظاهر الإسلام »> 
وأن لات مته جرحة . وسبب الحلاف كا قلنا ترددهم فى مفهوم امم العدالة 
المقابلة للقسق » وذلك أمهم اتفقوا على أن شبادة الفاسق لاتقبل لقوله تعالى 
یا ارين آمسَمُوا إن جاء كم فاسى” بتي الآية . ولم يختلفوًا أن 
فلفاسق تقبل شہادته إذا عرفت توبته » إلا من كان فسقه من قبل القذف ؛ 
فإن أباحنيفة يقول : لاتقبل شهادته وإن تاب . والحمهور يقواون : تقبل . 
وسبب لحلاف هل یعود ۴لاستئناء فى قوله تعالى ‏ ولا تتقیدوا نم شاد“ 
ادا وأولثك هم الفاسقون. إلا الّذرين” تابنُوا من بذاك - إلى 


3 
أقرب مذكور إليه ء أو على ابلبملة إلا ما خصصه الإحاع » وهو أن التوبة 
لاتسقط عنه الحد » وقد تقدم هذا : وأما البلوخ نإنهم اتفقوا على أنه يشترط 
حيث تشترط العدالة . واختلفو! ىشبادة الصبيان بعضهم على. بعض ف الخراح. 
وف القتل.» فردها جمهور فقهاء. الأمصار لما قلناه من وقوع. الإجماع على أن 
من شرط الشهادة العدالة » ومن شرط العدالة البلوغ » ولذلك ليست فى الحقيقة 
شبادة عند مالك » وإتما هى قرينة حال » ولذلك اشترط فيها أن لايثفرقوا 
لئلا يجبنوا . واختلف أصعاب .مالك هل تجوز إذا كان بيهم كبير أم ل49 
وم ينتافوا أنه يشرط فيها العدة المشترطة فى الشهادة » واختلفوا هل يشرط فيه 
الذكورة أم لا؟ واختلفوا أيضا هل تجوز ف القتل الواقع بيهم ؟ ولا عدة 
لمالك فى هذا إلا أنه مروىعن ابن الزبير . قال الشافعى : فإذا احتج حت 
بهذا قيل له : إن اين عباس قد ردها ء والقرآن يدلعلى بطلانها ؟ وقال بقول 
مالك ابن أ ليلى وقوم من التابعين » وإجازة مالك لذلك هو من باب إجازته 
قياس المصابحة . وأما الإسلام فاتفقوا على أنه شرط فالقبول » وأنه لانجوز 
شبادة الكافر » إلا ما اختلفوا فيه من جواز ذلك فى الوصية فى السفر لقوله 
تعالى - يا أا انين اموا شهادة” يكم إذا حفر أحد كم 

اتوت حين الوّصيئّة اشنا فوا عد لمتكم أو اران من غرم 

الآية . فقال أبوحنيفة : يجوز ذلك :على الشروط الى ذكرها الله ؛ وقال مالك 
والشافعى : لايجوز ذلك + ورأوا أن الآبتمنسوخة . وأما الحرية فإن جمهود 
فقهاء الأمصار على اشترالها فى قبول الشبادة ؛ وقال أهل الظاهر : تجوز 
شهادة العيد » لأن الأصل إنما هو اشتراط العدالة. والعبودية ليس ها تأثير 
فالرد » إلا أن يثبت ذلك من كتاب الله أو سنة أو إجماع » وكأن الحمهور 
زأوا أن العبودية أثر من أثر الكفر فوجب أن يكون ها تأثير أىرد الشهادة د 
وأما البمة الى سببها الحبة .» فإن العلماء أجمعوا غلى أنها مؤثرة فى إسقاط 
القبهادة . واخثلفوا ىرد شهادة العدل بالتهمة لموضع. الحبة أو البغضة الى 
سيم العداوة الدنيوية > فقا بردها فقهاء الأمصار » إلا آم اتفقوا ف مواضع, 
على أعال التبمة » وى مواضع على إسقاطها » وف مواضيع اختلفوا قيا 
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خأعملها بعضهم وأسقطها بعضهم : فما اتفقوا عليه رد شهادة الأب لابنه والابن 
بيه » وكذلك الأم لبها واب لا . وما اخمثلفوا ف تأثير الهمة فى شبادتهم 
شبادة الروجين أحدهما للآحر » فإن مالكا ردها وأباحنيفة »وأنجازها اشا 
وأبوثوروالحسن ؛ وقال ابن ألى ليلى : تقبل شهادة الزوج ازوجه ولا تقبل 
شهادتها له > وبه قال النخعى . وما اتفقوا على إسقاط التهمة فيه شهادة الأخ 
لأخيه مالم يدقع بذلك عن نفسه عارا على ما قال مالك » ومالم يكن منقطما 
إلى أخيه يناله بره وصلته» ما عدا الأوزاعى فإنه قال : لاتوز. ومنهذا الباب 
اختلافهم ف قبول شہادة العدو على عدوه ؛ فقال مالك والشافعى ؛ لاتقبل ؛ 
وقال أب وحنيفة : تقبل فعمدة الحمهورف رد الشهادة بالهمة ما روى عنه 
عليه الصلاة والسلام أنه قال « لاتقل شہادة ميم ولا ظنين » وما 
بخرجه أبوداود من قوله عليه الصلاة والسلام : لاتقل شاد بد وكار 
على حمر ى ۾ لقلة شهود البدوى ما يقع ف المصر » فهله هی مدیم من 
طريق الماع : وأما من طريق اى فلموضع النهمة » وقد أنمم الجمهور على 
تأثيرها ف الأحكام الشرعية فال اجماعهم على أنه لايرث القاتل المقتول » وعلى 
وريث:المبتوتة ف المرض وإن كان فيه خلاف . وأما الطائفة الثانية وهم شريج 
وأبوثور وداود فإنهم قالوا : تقبل شهادة الأب لابن فضلا عمن سواه إذا كان 
الأب عدلا : وعمدتهم قوله تعالى ‏ با هتا الین اموا كثوثوا قتواسينة 
بالقسئط شهتداء للد ولو على أتفلسكثم' أو الوالندسين والأقربية - 
7 بالشى ء يقتضى إجزاء المأمور به إلا ماخصصه الإجماع من شهادة المرء 
لنفسه . وأما من طريق النظرء فإن هم أن يقولوا رد الشهادة بالحملة [ئما هو 
لموضع_انهام الكذب ء وهذه الہمة تمأ اعثملها الشرع فالفاسق ومنع إعاها 
العادل » فلا تجتمع العدالة مع النهمة : وأا النظر فى العدد والحنس » فإن 
المسلمين اتفقوا على أنه لابثيت الزنى بأقل من أربعة عدول ذكور » واتفقوا 
عل آه تیت جع اتوق ماعدا زاین علي ذكرين ماخلا لمن 
البصرى » فإنه قال : لاتقبل بأقل من أربعة شبداء تشبيها بالرجم ٠‏ وهنا 
ضعيف لقوله يانه - اسهد وا شهيد يان من يك - وكل 


س 0 كم 
متفق أن الحكم يجب بالشاهدين من غير يمين المدعى > إلا ابن أنى ليلى فاته 
قال : لابد من بمينه . واتفقوا على أنه تثبت الأموال بشاهد عدل ذ کر وامرأتين 
لقوله تعالى - جل" وامترأنانر من" فرضتونة مين الشيداء . واختلفوا 
ف قبوههما فى الدود »> فالذى عليه الجمهور أنه لاتقبل شهادة النساء فى الحدوم : 
لامع رجل ولا مفرجات ؛ وال آهل الظاهر : قبل إذا كان معهن رجل 
.ركان النساء أكثر من واحدة فى كل شى ء على ظاهرالآية ؛ وقال أبوحنيفة : ٠‏ 
تقبل فى الأموال وفيا عدا الحدود من أحكام الأبدان مثل الطلاق والرسجعة 
والنكاح والبتق ؛ ولاتقيل عند مالك في حك من أحكام البدن : واختلف 
أصعاب مالك فى قبوهن ف حقوق الأبدان المتعلقة بالمال » مثل الركالات 
وانوصية الى لاتتعلق إلا بالمال فقط ؛ فقال مالك وابن القامم وابن وهب : 
يقبل فيه شاهد وامرآتان ؛ وقال أشبب وابن الماجشون : لأيقيل فيه إلا 
رجلان . وأما شبادة النساء مفردات » أعنى النساء دون الرجال فهى مقبولة 
عند الدمهور فى حقوق الأبدان النى لايطلع عليها الرجال غالبا مثل الولادة 
بوالاسهلال وعيوب النساء . ولاجلاف فى شی ء من هذا إلا ىالرضاع » فإن 
“أباحنيفة قال : لاتقبل فيه شهادتهن إلا مع الرجال » لأنه عنده من حقوق 
الأبدان الى يطلع عليها الر جال والنساء . والذين قالوا يجواز شبادتهن مفردات 
فى هذا الحنس اختلفوا فالعدد المشترط فى ذلك منهن.؛ فقال مالك : يكق 
اق ذلك امرأتان » قيل مع انتشار الأمر ء وقيل إن لم ينتشر ؛ وقال الشافعى : 
اليس يكى فىذاك أقل من أريهم » لأن الله عز وجل قد جعل عديل الشاهد 
الواحد امرأتين » واشترط الائنينية ؛ وقالقوم :لايكتى بذاك يأقل منثلاث 
وهوقول لامعنى له ؛ وأجاز أبوحنيفة شهادة المرأة فيا بين السرة والركبة » 
نوأحسب أن الظاهرية أويعضهم لايجيزون شهادة النساء مفردات ىكل شىء 
كنا يجيزون شهادتين مع الرجال فيكل شىء وهوالظاهر . وأما شهادة الرأة 
الواحدة هالرضماع » فإنهم أيضا اختلفوا فيا لقولهعليه الصلاة والسلام ف المرأة 
الواحدة الى شهدت بالرضاع « كيلف وقد أرأضعتكما ۽ وهذا ظاهره 
الإنكار » ولللك لم تلف فول مالك فى أله مكروه ٠‏ 
٠‏ م - بداية ا لحد - ثان 
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الفصلل اكاى. 
وأما الأعمان » فإنهم اتفقوا على أنها تبطل بها الدعوى عنالمدعى غليه إذا 
م تكن المدعى بيئة : واختلفوا هل يثبت با حق المدعى ؛ فقال ماللك: يثبت» 
بها حق المدعى قيإثيات ماأنكره المدعى عليه وإبطال ما ثبت عليه من الحقوق 
إذا ادعى الذى ثبت عليه إسقاطه ى اوضع الذى يكون المدعى أقوى سببة 
وشيبة من المدعى عليه ؛ وقالغيره لاتثبت للمدعى بالقين دعوى سواء كانت 
فى إسقاط حق غن نفسه قد ثبت عليه » أو إثبات حق أنكره فيه خصمه . 
و سيي_اختلافهم تر ددم فهو 6 قواه عليه الصلاة و السلام 0 الي 1. 
مسن اداعى والیتمین على مدن" أنذكتر » هل ذلك عام یکل مدعى عليه 
ومدع » أم إنما حص المدعى بالبينة ووالمدعى عليه بالإين » لأن المدعى ف الأكثر 
هو أضعف[شية من المدعى عليه والمدعى عليه بخلانه ؟ فن قال هذا | 
عام ىكل مدع ومدعئعايه ولم يرد بهذا العموم خخصوصا قال : لايثبت 
امین حق » ولا يسقط به حدق ثبت ؛ ومن قال إنما حص المدعى عليه بهذا 
ال نكم من جهة ما هوأقوى شببة قال : إذا اتفق أن يكون موضع تكون فيه 
شببة الدع أقوى يكون القول قولبة» واحجتج: هولاء بالمواضع الى اتفوق الجمهور 
فيها على أن القول فيها قول المدعى مع عينه » مثل دعوى التلف فى الوديعة. 
وغير ذلك إن وجد شى ء هذه الصفة » ولأوائا أن يقواوا : الأصل ما ذكرنا 
إلا ما خصصه الاتفاق » وكلهم عجمعون على أن البين الى تسقط الدعو 
أو تثبها هى المين بالله » الذى لازله إلا هو» وأقاويل فقهاء الأمصيار فى صفنها 
متقارية؛ وهی عند مالاث: يالله الذى لاله لاهو » لايزيد عايها » ويزيد انشافعى, 
الذى يعم من السر مايعلم من العلانية ٠‏ وأما دل تغلظ بالمكان ؟ فإنهم اختافوط 
فى ذلك » فذحب مالك إلى ألها تغاظ بالمكان وذلك فى.قدر صوص »> 
وكذالك الشافعى . واختلفوا ف القدر» فقال مالك :إن من ادعى عليه بثلاثة 
دراه فصاعدا وجيت عليه البين فى المسجد المامع ٠‏ فإن كان مسجد الث 
عله الصلاة والسلام » فل خلاض. أله يخل حل النبر » وإن كان فل غيرم 


۷ 
من المساجد فى ذلك روايتان : إحداها حيث انفق من المسجد . والأخرى 
عند المنبر. وروى عنه ابن القاسم أنه. يحلف فيا له بال فى الشامع ول حدد ؛ 
وقأل الشافعى : محل فى المدينة.عند المنير » وفى مكة بين الركن والقام ۽ 
وكذلك عنده فى كل بلد يحلف .عند امثير » والنصاب عنده فى ذلك عشرون 
دينارا ؛ وقال داود: محلف على انبر فى. القليْل والكثير ؛ وقال أبوحنيفة: : 
لاتغلظ العين بالمكان . وسبب الحلاف. هل التغليظ الوارد فى الحاف على مر 
الى صلى الله عليه وسلم يفهم ماه وجوت الحلف على المنبر أم لا ؟ فن قال" 
إنه يهم منه ذلك قال : لآنه لولم يفهم منه ذلك لم يكن للتغليظ ذلك معى ؛ 
ومن قال للتغليظ معى غير الحكم بوجوب اليين على المنبر قال : لاب 
الحلف على المنبر . والحديث الوارد فى التغليظ هو حديث جابر بن عبدالله 
الأنصارى أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال « مسن حف عللم شبرى 
آم e‏ معد من" لار » واحتج هؤلاء بالعمل فقالوا : هو حمل 
الحلفاء » قال الشافعى : لم يزل عليه العمل بالمديئة وبمكة : قالوا : ولو كان 
التغليظ لايفهم مئه إيجاب الهين فى الموضع المغلظ لم يكن له فائدة إلا تجنبه 
الفين فى ذلك الموضع : قالوا : وكا أن التغليظ الوارد فى الهين مجردا مثل 
قوله عليه الصلاة والسلام ١‏ من التتطيع سيق" مر ئ سل بیتمينه 
حرم الله عليه اة“ وأوجتب لله" انار , يفهم منه وجوب القضاء 
باليين ».وكذلك التغليظ الوارد فالمكان . وقال الفريق الآخر : لايفهم من 
التغلرظ بالبين وجوب الحكم بانبين ء وإذ لم يفهم من تغليظ اليين وجوب 
الحكم بالبيين لم يفهم من تغليظ الین بالمكان وجوب اایین باللكإن ولیس فيه 
إجماع' من الصحابة »> والاختلاف فيه مفهوم منقضية زيد بن ثابت ؛ وتغلظ 
بالمكان عند مالك ف القسامة واللعان » وكذلك بالزمان لأنه قال فى اللعان أن 
يكون بعد صلاة العصر على ما جاء ف التغليظ فيمن حلبف بعد العصر م. 
وأما القضاء باليين مع الشاهد فإنهم اختلفوا فيه ؛ فقال مالك والشافعى وأخد 
وداود وأبو ثور والفقهاء السيعة المدئيون وجماعة : يقضى باليين مع الشاهد 
ف الأموال . وقال أبو حنيفة والتورى والأوزاعى وحهور أهل العراق : 


350 
لإيقضى بامين مع الشاهد ىشىء » وبه قال الليث من أصهاب مالك . وسيب 
الحلاف فى هذا الباب تعاض السياع . أما القائلون به فإنهم تعلقوا فى ذلك 
بآثار كثيرة ؛ مہا حديث این عباس » وحديث أي هريرة » وحديث زيد 
ابن ثابت » وحعديث جابر » إلا أن الذى خرج مسلم ما حديث ابن 
عباس » ولفظه ( إن رسول الله صلى الله عليه وسلم قضى باليين مع الشاهد » 
رجه مام ولم يرجه البخارى . وأما مالك فإنما اعتهد مرسله فى ذلك عن 
جعفر بن محمد عن أبيه « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قضی بالیین 
الشاهد م لأن العمل عنده بالمراسيل واجب . وأما السماع انخالف ها فقوله تعالى 
فن م يك ونار جين فرجر” وامترآتان من تترضوان مین" الشپتدآء- 
قالوا : وهذا يقتضى الحصر فالزيادة عليه نسخ ؛ ولا ينسخ القرآن بالسنة الغير 
متواترة » وجند الف آنه ليس بنسخ بل زيادة لانقير حکم المزيد . وأما من 
النة فا رجه البجازى.ومسلم عن الأشعث بن قيس قال « کان بيى وبين 
رجل خصومة فى. شىء » فاشتصمنا إلى الى عليه الصلاة والسلام » زقال 
شاهداك أو رنه » فقلت :إذا يجلضنولا يبالى > فقال النبى صل الله عليه 
وسام « من حالف على مين يتقلنتطع بها مال امارئ ملم هر فما 
فاجو الب الله وهو ليه ضبان ۾ قالوا : فهذا منه عليه الصلاة والسلام 
حص الجكم ونقض لججة كل واخد من الحصمين 3 ولايجوز عايه صلل الله 
عليه وسلم ألا يستوقى أقسام الحجة للمدعى . والذين قالوا باليين مع الشاهد 
م على أضلهم فىأن الهين هى ججة أقوى المتداعيين شببة » وقد قويت ههنا 
ججة المدعى بالشاهد كا قويت فى القسامة , وهؤلاء اخحتلفوا فى القضاء بالمين 
مع ارين » فقال مالك : يجوز لأن الرأتين قد أقيمتا مقام الواحد ؛ وقال 
إلشافعى الايجوز له : لأنه إا أقينت مقام الواحد مع الشاهد الواحد لامفردة 
ولا مع غيريه » وهل يقضی بالهين ف الحدود الى ھی حق ااناس مثل القذف 
والخراح ؟ فيه ولأن فى المذهب . 


414 م 
القصل الثالث 


ونا ثبوت الق على المدعى عليه بتكوله > فان الفقهاء أيضًا اعتلفوا فى لك » . 
فقال مالك وااشافعى وثقهاء أدل الحجاز وطائفة من العراقيين : إا نكل 
المدعى عليه ميب للمدعى ثىء بنفس التكول « إلا آن يحلف الماع ىأد کون 
اه شاهد واحد ؛ وقال أبوحنيفة وأصايه : وجمهور الكوفيين : : يقضى المدعى 
عل الملعى. عليه بنفس النكول وذلك فى المال بعد أن بكرو عليه اين لذا 
وقلب البين عند مالك يكون فى الموضم الذى' تقبل فيه شاهد: وامرأتان > 
وشاهد ومین ؛ وقانب الوين عند الشافعى یون فى کل موضع يب فيداليين 07 
وقال ابن أى ایی : أن دها فى غير اللهمة ولا أردها فى النهمة ٠‏ وغند مالك . 
۴ مين اة هل تنقاب آم لا ؟ قولان : فعمدة من رأئ أن تشلب الین , 
ما رواه مالك من « أن رسول الله صلى الله عليه وسلم رد ف القسامة این عل. 
0 بعد أن بدأ بالأنصار ۽ ومن. حيجة مالك أن الحقؤق عنده إنما تثبت 

: إما بيمين وشاهد » وإما ,بنکول وشاهد » ولا بنکول ومن ٤‏ 
1 ذلاث عنده اشتراظ الاثاينية ئی ال ماد ؛ ولیس يقغنى عند الشاقعى 
يشاهد ونكول . وغدة من قضى بالنكول أن الشبادة لما كانت لإثبات 
الدعوى » واليين لإبطاها وح إن نكل غن. العين أن تحقق عليه الدعوئ - 
قالوا : وأما نقلها من المدعى عليه إلى المدعى قهو حلاف للنص »-لأن لين 
قد نص على أنها دلالة المدعى عليه » فهذه أصول الحسجج الى. يقضى بها 
القاضی . وما اتفقوا عله فى هذا الباب أنه يقضى القاضی بوصول كتاب 
قاض آخر إليه » لكن هذا عند اللتمهور مع اقيران الشبادة به » أعى إذا 
أشتهد القاضى الذى يثبت عندة اکر شاهدین عدلين أن الحكم ثابت عنده » 
. أعنى المكتوب فى الكتاب الذق أرسله إل القاضى الثانى » فشهدا عند القاضن 
الئان أنه كتابه ». وأله أشهدهم بثبوته 2 وقد يل له يكن في خط القافى » 
وأنه كان به العمل الأول.. واتعتلف مالك والشافعى وأبو حتيفة إن انيم 
لك الكتابة ولم يقرأه عليهم ؛ فقال مالك : جوز؛ وقال الشافعى وأبوحنيفة : 


¥ 
لاوز ولا تصحالشہادة : واختلفوا فى العفاص والوكاء هل يقضى به فى اللقطة 
دون شبادة » أم لابد ذلك من شبادة ؟ فقال مالك : يقضى بذلك ؛٠وقال‏ 
الشافعى :. لابد من الشاهدين » وكذلك قال أبوحنيفة ؛ وقول ماللك هو أجرى 
على نص الأحاديث » وقول القير أجرى على الأصول . وما اختلفوا فيه من 
هذا الباب قضاء القاضى بعلمه » وذلك أن العلماء أجمعوا على أن القاضى يقضى 
بعلمه فى التعديل والتجريح » وأنه إذا شبد الشہود بضد علمه ل يقض به » 
وأنه يقضى بعلمه فى إقراراللحصم وإنكاره ۽ إلامالكا فإنه رأى أن محضرالقاضي 
شاهدين لإقرار الحضم وإنكاره » وكذلك أجمعوا على أنه يقضى بغلمه فى تغليب 
حيجة أحد الحصمين على حجة الآخخر إذا لم يكن فى ذلك خلاف . واختلفوا 
إذا كان فى المسثلة حلاوت ؛ فقال قوم : لابرد حكه إذا لم خرق الإجماع ؛ وقال 
قوم إذا كان شاذا ؛ وقال قوم : یرد إذا کان حكما بتتراس » وهنالك 
ماع من كتاب أو سنة تخالت القياس وهو الأعدل » إلا أن يكون القياس 
تشهد له الأصول والكتاب عتمل والسئة غيرمتواترة ». وهذا هوالوجه الذى 
ينبغى أن يحمل عليه من غلب القياس من الفقهاء فى موضع من المواضع على 
الأثر مل ماينسب إلى ألى حنيفة باتفاق ؛ و إلى مالك .باختلاف . واختلفوا هل 
يقضى بعلمه على أحد دون بيئة أوإقرار » أو لايقضى إلا بالدليل والإقرار ؟ 
فقال مالك وأ کر أصحايه : لايقضى إلا بالبينات أو الإقرار » وبه قال أحيد 
وشربح ؛ وقال الشافعى والكوف وأبوثور' وحماعة : للقاضى أن يقضى بعلمه» 
ولكلا الطائفتين سلف من الصحاية والتابعين» وكل واحد منهما اعتمد فى قوله 
السماع والنظر . أما عمدة الطائفة الى منعت من ذلك » فنْها حديث معمر 
عنالرهرى عن عروة عن عائشة ‏ أن النى صلى الله عليه وسلم بعث أبا جهم 
على صدقة فلاحاه رجل في فريضة » فوقع بينهما شجاج + فأتوا النى.صلى الله 
عليه وسل فأخبروه ؛ فأعطاهم الأرش > ثم قال عليه الصلاة والسلام: « نى 
خحاطپ الناس” وعد برهلي* أتكلم' قد" رضيم” 2 رضم ؟قالوا: نم » 
قصعد رسول الله صل الله عليه وسلم المئبر ء فخطب الناس وذكر القصة » 
وقال: أَرَضِيم' ؟ قالوا لاءفهم” بهم المهاجرون » فنزل رسول الله صل الله 


ب الا 
عليه وساي فأعطاهم > ثم صعد المنبر فخطب » ثم قال : أرضييم' ؟ قال ثم 
قال : فھذا بین فى أنه لم يحكم عليهم بعلمه صل الله عليه وشم : وأما من 
جهة المعى فللّهمة اللاحقة في ذلك للقاضى . وقد أجمعرا أن لللهمة تأثيرا 
فى الشرع.: مها أن لايرث القاتل عمدا عند الممهور من قتله . وما ردهم 
شهادة الأب لاينه » وغير ذلك ما هو معلوم من حمهور الفقهاء . وأما عمدة 
من أجاز ذلك » أما من طرريق الماع فحديث عائشة فى قصة هند ينت عتية . 
ابن ربيعة مع زوجها ألى سفيان بن حرب حين قال لها عليه الصلاة والسلام 
وقد شكت أبا سفيان « حبذ ىما يتكافيك وولداك بانع روف » دون أن 
:يسمع قو حصمها : وأما من طريق المع فإنه إذا كان له أن بحكم بقول 
الشاهد الذى: هو مظنون فى حقه فأحرى.أن کم بما هو عنده يقن : وخصص 
أبوحنيفة وأصمابه ما يحكر فيه الحاكم بعلمه فقالوا : لايقضى يعلمه فى الحدود 
ويقضى فى غير ذلك ؛ وخصص أيضا أبرحنيفة العم الذى يقضى به فقا : 
يقضى بعلمه الذى علمه فى القضاء » ولا يقضى إا غلمه قبل القضاء , وروى 
عن عمر أنه قضى بعلمه علن ألى سفيان لرجل من بی مخروم . وقال بض 
عاب مالك : يقضی بعلمه فى المجلس أعبى بما يسمع وإن لم يشهد عنده 
بذاك » وهوقول الحمهوركا قلنا » وقول المغيرة هو أجرئ على الأصول » 
لأن الأصل فى هذه الشبريعة لايقضى إلا بدليل ذإن كانت غلبة الظنالراقعة يه 
أقوى من الظن الواقع .بصدق الشاهدين . 


الفصل الرابع فىالإقرار 
وأما الإقرار إذاكان بينا فلا حلاف فى وجوب الحكم به.» وما النظر 
يمن يوز إقراره ممن لابجو ز. وإذاكان الإقرار ععتملا رفع الحلات . أما من 
يجوز إقراره من لايجوز فقد تقدم : وأما عدد الإقرارات الموجبة فقد تقدم 
فى باب الحدود » ولا حلاف بينم أن الإقرار مرة واحدة عامل فى المال . 
نوما المسائل. الى اختلفوا فيها من ذلك قهو من قبل احتال الفظ » وأنت إن 
أحبيت أن تقف عليه فين جاب افرع . 


ب الا 


وما على من يقضى ؟ وان يقضى ؟ فإن الفقهاء اتفقوا على أنه يقضى لن, 
ليس ينهم عليه . واختلفوا ف فضائه لمن ينهم عايه ؛ فقال مالك : لايجوز 
قضاؤه على من لانجوز عليه شهادته ؛ ؤقال قوم : وز لان القضاء يكون. 
بأسباب معاومة وليس كذلك الششبادة . وأما على من يقضى ؟ ذإنهم اتفقوا على. 
أنه يقضى على السام الحافسر. واختافوا فى الغاثب وف القضاء على أهل الكتاب 
فأما القضاء على الغائب "فإن مالكا والشافعى قالا : يقضى على الغائب البعيد 
الغيبة ؛ وقال:أبوحنيفة : لايقضى على الغائب أصلا ».وه قال ابن الماجشون؛. 
وقد قيل عن مالك لايقضى ف الرباع المستحقة : فعمدة من رأىالقضاء حديث 
ها المتقدم ولأ حجة فيه ٤‏ لأنه م يكن غائيا عن المصر. و بر القضاء 
قوله عليه الصلاة والسلام « فما أقلضي له بحسب ما أسلمسمة الها ؤواة 
أبو داود وغيره عن على أن البى صلى الله عليه دسم قال له حين أرسله إلى. 
الين « لاتقلض لأحد اللنصسين حى تمم من الاخدر » وأما الحم 
على الى » فإن فى ذلك ثلاثة أقوال :أحدها أنه یقضی بينهم إذا ترافعوا إليه : 
المسلمين » وهو مذهب ألى حنيفة ؛ والثانى أنه خير » وبه قال مالك » وعن 
الشافعى القولان ؛ والثالث أنه واج على الإمام أن كم ينهم وان يتحاكوا 
إليه . فعمدة من اشترط جم للحا کم قوله تعالى - فإن" جاء ول فاحکم 
لهم" أو أعارض* 1 عم مد وا تمسلك من رأى انيار »> ومن أوجبه 
اعتمد قوله تعالى - وأن 0 بلس مم ' - ورأى أن هذا ناسخ لآية التخيير . 


وأما من رأى وجوب الحكم عا مهم وإن لم يترافعوا » فإنه احتج يإجماعهم على, 
أن الذى إذا سرف قطعت يده . 


الباب حامس 


وأما كيف بقضى القاضى » فإنهم أجمعوا على أنه واجب عليه أن يسوی 
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بالمدعى فيسأله البيئة إن أنكر المدعى عليه . وإن لم يككن'له بينة فإن کان فى ماله 
وجبت امن على المدعى عليه ياتفاق » وإن كانت فى طلاق أو نكاح أو قتل 
وتيت عند الشافعى جرد الدعوى ؛ وقال مالك : لاتجت إلا مع شاهد» 
وإذا كان ى المال فهل يحلفه المدعى عليه بنفس الدعوى أم لاغلفه حتى 

يثبت المدعى اللحلطة ؟ اختلفوا فى ذلك ٠‏ فقال جمهور فقهاء الأنصار : الدين 
تلزم المدعى عليه بتفس الدعوئ لعموم قوله عليه الصلاة والسلام من حديث 
ابن عباس « البينة على المدعى والمين غلى المدعىحليه ۾ وقال مالك : لانجبي 
الهين إلا بالمالطة ؛ وثال بها السبعة منفقهاء المديئة . وعمدة من قال بها النظر 
إلى المصلحة لكيلا يتطرق الئاس بالدعاوى إلى تعنيت بعفمهم بعضا » وإذاية. 
بعضهم بعضا ء ومن هنا لم ير مالكإحلاف المرأة زوجها إذا ادعت عليه. 
الطلاق إلا أن ر وذمعها شاهد » وكذلك إحلاف العبد'سيده ى دعوى التق 
عليه » والدعوى لاتخاو أن تكون فى شىء ف الذمة اون شىء بعينه » فزن 
كانت ف الذءة فادعى المدعى عليه البراءة من تلكالدعوى وأن له بينة معت 
منه بينته باتفاق . وكذلك إن كان اختلاف فى عتد وقع فى عين مثل بيعم 
أو غير ذلك . وأما إن كانت الدعوى فى عين وهوالذى يسمى استحقاقا » 
فإنهم اختلفوا هل تسمع بينة المدعى عليه ؟ فقال أبو حنيفة : لاتسمم بيئة 
المدعى عليه إلا فى التكاح وما لايتكرر ؛ وقال غيره : لاتسمع فى ثبيء ؛ - 
وقال مالك والشافعى : تسمع عى فى أن يشهد. للمدعى بينة المدعى عليه أنه 
مال له وملك . فعمدة منقال لاتسمع أن الشرع قد جعل البيئة فى حيز المدعى 
والمين فحيز المدعى عليه » فوجب أن لاينقاب الأمر » وكان ذلك عندها 
عبادة . وسيب اللحلاف :هل تفيد بينة المدعى عليه معى زائدا على كو(الثىء 
المدعى فيه موجودا بيده ءام ليست تفيد ذلك ؟ فنقال : لاتفيد معنى زائدا 
قال : لامعنى لها ؛ ومن قال تفيد : اعتيرها : فإذا قلنا ياعتبار بينة المدعى عليه 
فوقع التعارض بين البينتين ولمتثبت إحداها أمرا زائدا ما لايمكن أن يتكرر 
فملك فى الملك ؛ فالحكرعند مالك أن يقضى بأعدل البينتين ولا بعتبر 
الأكر ؟وقال أيوحنيفة : بينة المدعى أولى على أصله ولات ر جح عنده بالعدالة 
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کا لاتترجح عند مالك بالعدد » وقال الأوزاعى : تر جحبالءدد وإذا تساوت‎ 
ف العدالة فذلك عند مالك كلا بينة عاف المدعى عليه فإن نكل حلف المدعى‎ 
: ووجب الحق » لأن يد المدعى عليه شاهدثله » ولذلاك جعل دلي له أضعف الدليلين‎ 
أعنى اليين .وأما إذا أقر المخصم فإ كان المدعى فيه عيبا فلا حلاف أنه يدفم إلى‎ 
مدعيه . وأما إذا كان مالا فى الذمة » فإنه يكلف امقر غرمه فإن ادعى العدم‎ 
-حيسه القاضى عند مالك حى يتبين عدمه»إما بطول السجن والبينة إن كان ممما‎ 
فإذا لاج عسره خل سبيله لقوله تعالى - وإن' كان" ذأ وعلسرة فتنتظرة”‎ 
. إلى مَينْسَرَة - وقال قوم : يؤاجره »؛ وبه قال أحمد . وروى عن مر بن‎ 
» عبد العزيز » وحكى عن أبى حنيفة أن لغرمائه أن يدوروا معه حيث دار‎ 
ولا حلاف أن البينة إذا جرحها المدعى عليه أن الحكم يسقط إذا كان التجريح‎ 
قبل الحكم » وإن کان بعد الحكم لم ينتقض عند مالك ؛ وقال الشافعى : ينتقض‎ 
> بوأما إن رجعت البيئة عن الشبادة» فلا يخلوأن يكون ذلك قبل الحكم أو إإعده‎ 
فإ نكان قبل المحكم فالأكثر أن المكر لایثبت؛ وقال بعض الناس : ثبت . .وإن‎ 
› کان يعد | فقال مالك : يثيت الك ؛ وقال غير ه لايثيت الحكي‎ 
وعند مالك أن الشهداء يضمنون ما أتلفوا يشهادتهم » فإن کان مالا ضمنوه‎ 
: على كل حال ؛ قال عيد الملاك : لايضمنون فالغلط ؛ وقال الشافعى‎ 
لايضمنون المال . وإن كان دما فإن ادعوا الغلط ضمنوا الدية » وإن أقروا‎ 
, أقيد منم على قول أشهب » ولم يقتص منهم على قول ابن القامم‎ 


وأما می يقضى ؟ فنها مابرجع إلى حال القاضی ف نفسه » ومنها ما يرجع 
إلى وقت إنفاذ الحكم وفصله » وما مايرجع إلى وقت توقيف المدعى فيه 
وإزالة اليد عنه إذا كان عينا . فأما متى يقضى القاضى ؟ فإذا لم يكن مشغول. 
النفس لقوله عليه الصلاة والسلام ٠‏ لايتقاضى القاضى حين يتقلضى وهو 
ضبان » ومثل هذا عند مالك أن يكون عطثانا أوجائعا أو خائفا أو غير 


خلك من العوارض الى تعوقه عن الفهم » لكن إذا قضى فى حال من 'هذم 


هلا 
الأحوال بإلصواب » «اتفقوا فيا أعلم على أنه ينفذ حكه » ويحتمل أن يقال : 
لاينفذ فيا وقع عليه النص وهو الغضبان » لأن البى يدل على فساد الى 
عنه : وأما مى ينفذ امك عاي فبعد ضرب الأجل والإعذار إليه » ومعى 
تفوذ هذا » هو أن يح حجة المدعى أويدحضها » وهل له أن يسمع حجة 
يعد الحكم ؟ فيه اختلاف من قول مالك > والأشهر أنه يسيع فا کان حقا لله 
مغل الإحباس والعتق ولايسمع فى غير ذلك . وقيل لايسمع بعد نفوذ الحم 
وهو الذى. يسمى التعجيز قيل لايسمع منهما خميعا » وقيل بالفرق بين المدعى 
والمدعى عليه » وهوما إذا أقر بالعجز. وأما وقت التوقيف فهوعند الثبوت 
وقبل الإعذار » وهوإذا لم يرد الى استحق الشىء من يده أن يخاصم فلهأن 
پرجع بثمنه على البائع » وإن كان يحتاج فى رجوعه به على البائع أن يوافقه 
عليه فيقبت شراءه منه إن أنكرهءأو يعترف له به إن أقره فللمستحق من يده 
أن يأحذ الشى ء من المستحق ويرك قيمته بيد المستحق ؛ وقال الشافعى :يشريه 
منه.» فإن عطب فيد المسشحق فهو ضامن له » وإن عطب ی أثناء الحكم : 
من ضمانه؟ إختلف فى ذلك » فقيل إن عطب بعد الثبات فضما نه من المستحق 
وقيل إنما يضمن المستحق بعد الحكم ؛ وأما بعد الثبات وقبل الحكم فهى من 
المستحق منه .قال القاضى رضى الله عنه : 'وينيغى أن تعلم أن الأحكام الشرعيلة 
تنقسم قسمين : قسم يقضى به الحكام وجل ماذكر ناه فى هذا الكتاب هوداخل ف 
هذا القسم » وقسم لايقضى به الحكام؛و هذا أكثره هوداخل ف المندوب إليه. 
وهذا ابماس من الأحكام هو مثل رد السلام وتشميت العاطس وغير ذلك 
ما يذكره الفقهاء فى أواخ ركتبهم الى بغرّفونما بالجوامع . ونحن فقد رأينا 
أن نذكر أ يضامن هذا ابن سالمشهو رمه إن شاء الله تعالى . وأماينبغى قبلهذا 
أن تعنم أن السئن ا مشروعة العملية المقصود مها هو الفضائل النفسانية » فا 
ما برجع إلى تعظم من يجب تعظيمه وشكرمن يجب شكره » وف هذا ايثنس 
دحل العبادات » وهه هى السن الكرامية . ومنها ما يرجع إلى الفضيلة الى 
تسى عفة وهذه صنفان : السين الواردة فى امام وا مشرب »> والسين الواردة 
فى المناكح , وما ما يرجم إلى طلب العدل والكف عن امور . فهذه ھی 
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أجناس الان الى تقتضى العدل فى الأموال » وال تقاضى العدل فى الأبدان» 
وى هذا اهنس يدخل القصاص والحروب والعقويات > لآن هذه كلها إن 
يطلب بها العدل . ومنها السئن الواردة فى الأغراض . وما السان الواردة. 
ف جميع الأموال وتقوبمها » وم فى الى يقصد بها طلب الفضياة الى تسمى 
السخاء » وتجنب الرذيلة الى تسمى الببخل : والزكاة ة تدخل. فى هذا ا 
من وجه ء وتدخل أيضا فى 0 الاشتراك فى الأموال > وكذلك الأمر 
فى الصدقات . ومنهأ سئن واردة ف الاجماج الد هو شرط فى حياة الإنسان 
وحفظ فضائلهالعملية والعلمية » وهى المعبر عا بالرياسة » ولذلك ازم أيضا 
أن تكون سن الأ6ة والقوام بالدين . ومن السنة المهمة فى حين الاجماع. 
السين الواردة فى الحبة والبغضة والتعاون على إقامة هذه السين » وهو الذى. 
يسمى : البى عن الميكر والأذر باأعروت » وهي المحبة والبغضة :أى الدينية 
الى تكون إما من قبل الإحلال ببذه السئن » وإما من قبل سوء المعتقد 
ف الشريعة . 

وأكثر ما يذكر الفقهاء فى ابكوامع من كتبهم ما شذ عن الأجناس الأربعة 
الى ھی فضيلة العفة وفضيلة العدل. وفضيلة الشجاعة وفضيلة. السخاء: ». 
والعبادة الى هى كالشروط فى تثبيت هذه الفضائل : 

كل كتاب الأقضية » وبكاله كل جميع الديوان ٠»‏ والحمد لله كثيرا 

على ذلك كنا هو أمله . 


VV 


ترجمة المؤلف منقولة من الديباج 

هو جمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد ( الشيربالحفيد ) من أهل 
تقرطبة وقاضى الحناعة بها » یکی أبا الوليد » دوى عن أبيه أل القامم استظهر 
عليه الموطأ حفظا ٠»‏ وأخل.الفقه عن أب القاسم بن بشكوال وأ مروان بن 
«سرة وألى بكر بن محون وألىجعفرين عبد العزيز وأنى عبد الله المازرى . 
وأخذ عام الطب عن ألىمروان ين جر يؤل » وكانت الدراية أغاب عليه من 
الرواية » ودرس الققه والأصول وعم الكلام : ول ينشأ بالأندلس مثله كالا 
.وعاما وفضلا » وكان على شرفه أشد الناس تواضعا وأخحفضهم جناحا »> وعنى 
#العلم من صغزه إلى كبره » حى حكى أنه لم يدع النظر ولا القراءة منذ عقل 
إلا" لياة وفاة أبيه » وليلة بنائهعلى هله » وأنه سود فيا صنف وقيد وألف 
وهذ ب واختصرنحوا من عشرة آلافتورقة . ومال إلى علوم الأوائل » وكاننت 
له ةما الإمامة دون أهل عصره » وكان يفزع إلى فتياه فى الطب كما يفزع إلى 
فتياه فىالفقه مع. الحظ الواقر من الإعراب والآداب والمكنة . حكى عنه أنه 
كان يحفظ شعر المتنى وحبيب . وله تاليف جلياة الفائدة » مہا كتاب 
٠‏ بداية مهد » ونباية المقتصد » فى الفقه ١‏ ذكر فيه أسباب الحلاف وعلل 
وجهه › فأفاد وأمتع به > ولا یع ف وقته أنفع منه ولا أحسن سیاقا » وكتاب 


)١(‏ هو هذا الكتاب الذى أبان عن مقدار معرفة الرجل بالشريعة » فإنه 
ذكر فيه أقوال فقهاء الأمة من الصحابة فن يدهم » مع بیان مستند كل من 
الكتاب والسنة + والقياس مع الترجييح » وبليان الصحيح » فخاض فى بحر 
عجاج ملتطم الأمواج › واهتدى فيه اللو ك › ونظم جواهره فىصعائف تلك 


الاوك » فرحه الله رحمة واسعة . 


5000 
الكلياتفى الطب ء وختصر المستصى فى الأصول » وكتابه فى العربية الذنى 
وسمه بالضرورى » وغير ذلك تنیف علىستين تأليفا » وحمد ثسيرته فىالقضاء 
بقرطبة » وتأثلت له عند الملوك وجاهة عظيمة » وم يصرفها فترفيع حال وله 
جع مأل » إنما قصرها على مصالح أهل بلده خاصة ومنافع أهل الأندلس , 
وحدث وسمع منه أبوبكربنجهورو أ بومحمد بنحوط الله وأبوالحسن بن سبل 
ابن مالك وغيرهم . وثوق سنة مس وتسعين وخسمائة » ومولده سنةعشرين 
وخسمائة » قبل وفاة القاضی جده ألى الوايد بن رشد يشبر. 


تفسريظ 
وعند مام طبعته الأولى قرظه حضرة الأديب الأسثاذ الشيخ محمد أحمد عرفة 
بهذه الكلمة » فأحبينا إثباتئها حر صا على عاستا ونشرا لعلو مكاتها » وهی : 
إلى الحكم ار اقد فجدته » الهانى بمضبجعه » تحفه مسحة من النور الإفى » 
وعليه حارس من المهابة وسياج من الإجلال » أهدى غاديات من الدعواته 
واستمطر له وابلا من صيب الرحمات . لله أنت أيتها الروح الالدة العائدة 
إلى محلها الأرفع » فقد هبطت علينا من عالمك العالى » وطلعت علينا طلوع 
القمر على "خابط ليل ضل السبيل وخانه الدليل » طلعت والمدى » فكنته 
ا أرضا قابلة فأنبتت الكل والعشب وأصاب مها الكثير . 
قمت‌فینا ما شاء الله لك أن 7 تقوى » وخلفت‌اك آثارا جعلت لك مقعد صدق 
ىكل نفس » ثم عدت سيرتك الأولى : بسم الله جراك ومرساك وطلوعائ. 
0 وتأويبك وەسراك › أئ جو حواك » وأى آمال وسعتك » وأى 
سم تحمل ما ترومين . 
وإذا كانت النفوس كبارا تعبت فى مرادها الأجسام 
بينأ نراك بين يدى فيثاغورءى وأرسطو قد حنت عليك الحكة » وأرضعتك. 
أفاويقها » وأعاتك درها » وأنبهاتك خيرها » فلا يظن أنك تعلمين غيرها » 
إذا أنت وقد .وضعتلك الشريعة بين الحشا والفواد ؛ وسيلت لك < وما » 
ووردت مهلا عذبا زاخرا عبابه » وسائغا شرايه موعن ابلك قل الله 
أجزاء اانفس وهش إليه الس » فهو الحق ا حك قد ضمن الدر ٠‏ 
إلا أنه كلم 
اثر ه فى رياض العلم نفس وأغدو نی مسأرحها وأمبى 
أمتع نافاسری فا حوته وأقطت زهره من كل غرس 
وأحسن من كئوس الراح عندى ومن .خد الظبا خدود طرس 
وقد ردت الریاض‌فشمت‌روضا به قد غبت عن تفسی وحسى 
كأن خلال أسطره بارا تدفق بالمعارف يعد رمسى 
كتات جاكه فكر( ابن رشد) وأخرج آية فى كل درس 
ومزق من ظلام الشلك ثوبا "كا طرد اللجئة ضوء شس 


0 اقر لبي 
1 97 
محمد الله تعالى قل 
: ة المقتصد U f‏ 0 
حر فة لحنة اا 
« بداية اعم 


14١‏ مه 
فهرست الجزء الثانى 
من بلاية المتد ونهابة المتتمد للإمام إن رشد القرطي 


۴ ( كتاب للنكاح » وفيه خمسة | ۸ الركن الثانى فى شروط الد > 
أبواب ) وفيه فصول : 
الباب الأول : ف ديات الفصل الأول 9 فى الأولياء 2 
النكاح » وفيه أربع مسائل : والنظر فيه فى أربعة مراضع : 


المسثلة الأول ى حكم النكاح 
المسثلة الثانية فى حطبة التكاح 
المسئلة الثالنة فى حكر اللحطبة على 
الحطبة 


الخطوبة 

الباب الثانى : فى موجبات 
دة التكاح 3 وينقهم إل 
ثلخنة أركان + 

الركن الأول فى كبفية العقد 
والنظر فيه فى مواضع : 
الموضع الأول الإذن فمالتكاج 
اللوضع الثائى فيمن المعثير قبوله 
فى عم العقد 

الموضم اثالث هل مجوز عق 
التكاح على الخيار أم لا ؟ 


| 
المسئلة الرليعة فى حكر النظر إلى | 


1 


16 


الوضع الأول ف أن الولابة 

هل هی شرط عة النکاح 

آم لا؟ 

الموضع لای ى الصفات 

الموجبة الولاية والسالية لها 

اموضع اثالث ى أصتاف 

الولاية عتد القائلين بها 

مطلب فى سبب اغملانهم فى 

اند » وفيه مسائل : 

المئلة الأول فى حك ترويج 

الأيعد مع حضور الأقرب 

المسئلة الثائية إذا غاب الولى 

الأقرب انتقلت الولاية الأبعد 

لمئلة الثلثة فى يكر غيبة الأب 

عن ابلته البکر 

الموضع الرابع فى عضبل الأولياء 
١م‏ س يدلية ابد -اثان 
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فة 
۷ الفصل الثانى : فى الشجادة 
8 الفصل الثالث : ف الصداق > 
وفيه ستة مواضع + 
الموضع الأول فى حكه وأركانه 
وفيه أر بع مسائل : 
المسئلة الأولى ن كه 
المسئلة الثانية ف قدره 
المسئلة الثالثة فى جنسه 
۲ المسألة الر ابعة فى تأجيله 
الموضمع الثانىهيا يتقرو بهالصداق 
۴ الموضع الثالث فى تشطيره 
اخ الموضع الرايع ف التقويض » 
وفيه مسئلتان 2 
المسئلة الأولى فيا إذا طليت 
الرأة أن يفرض ها الصداق 
۷ المسئلة الثانية فيا لذا مات 
ازوج قبل تسمية الصداق 
الموضع الخامسن فى الأصدقة 
الفاسدة » وفيه خسن مسائل :. 
المسئلة الأولى فا إذا كان 
الصداق لاينتفع به شرعا 
٠‏ ۸ المسئلة الثانية فيا إذا اقترن 
بالمهر بيع . 


المسئلة الثالثة فيا [ذا اشترط فى | 


الصداق حياة الأب 


ور ۰ 


٠‏ ۹ المسثلة الرابعة ى الصداق 


يستحق أو یوج به عيب 
المسثلة اللحامسة فى الوجل يشترط 
على نفسه ف الصداق 
الموضع السادسن فى اختلاف 
الزوجين فى الصداق 

١‏ الركن الثالث ق معرفة حل 
العقد » وفيه أربعة عشر فصلا 

؟” الفصل الأول : فى مائع النسبه 
الفصل الثالى : فى مانع المصاهرة 
وفيه أربع مسائل : 

۳ المسئلة الأول ف تحريم بنت ` 


الروجة 
المسثلة الثانية فيا حرم به بت 
الروجة 


ع” المسئلة العالثة فى حكي الأمالمعقو د 


المسثلة اليابنة فى أن :هل الزنا 
موجب للتحريم كالوطء ف 
نكاح أم لا؟ 

۴٠‏ الفصل الثالث : فى مانع الرضاع 
وفيه تسع مسائل. : 
المسثلة الأولى ف المقدار الحرم 
من اللين 


۳ 


۳۸ 


۴۸ 


۳4 


4۸ 
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*مقة 


المسثلة الثالثة فن المولود يفطم 


قبل الحولين ثم أرضعته امرأة . 
مخ بل 


المسثلة الرابعة فى 
إل الحلق هن غير رضاع 


المسثلة اللخامسة ف اللبن ترم | 


إذا الات فى ماء أو غيره 
المسثلة السادسة هل يعتير فى ذلك 
الوصول إلى الحلق أم لا ؟ 
المسئلة السابعة هل يصير الرجل 
الذى له اللبن أب المرضع حى 
يحرم به مايحرم منالنسب آم لا 
المسئلة الثامنة فى الشبادة على 
الرضاع الحرم 


المسئلة التاسعة ى صفة المرضعة | 


الفصلن الرابع : فى مانم الزنا 
الفصل الخامس : فى ماع العدد 


الفصل السادس : فيمانع الجمع : 


الفصل السابع ف مونم الرق 
الفصل الثامن : فى مانم الكفر 
الفصل التاسع : فى مانع الإحرام 
الفصل العاشر : فى مانع المرض 
الفصل الحادى عشر : فى مانم 
للعدة 

الفصل الثانى عشر : فى مانم 
للزوجية » وفيه مسئلتان : 


حويفة 


۹۹ 


4۹ 


المسئلة الأو لی فا إذا أسلر 
الكافر وعنده أكثر من أربع 
نسوة أو أختان 

المسئلة الثافية فيا إذا أسلم أحد 
الز وجين قبل الآخر سل الآخر 
الباب الثالث : فى موجيات 
ايار فى النكاح 3 وفه أربعة 
فصول : 

الفصل الأول : فى خيارالعيوب 
الفصل الثانى : حيار الإعسار 
بالصداق والنفقة 

الفصل الثالث فق حيار الفقدم 
الفصل الرابع : ف خيار العتقى 
الباب الرابع : ف حقوق 
اأزوجية 

الباب ليامس : فى الأنكيية 
المبى عنها بالشرع والأنكحة 
الفاسدة ويكمها 

مطلب : الأنكحة المهبىعمهاأربعة 
الأول مها تكاج الشغار 

الثاني تكاح المئعة 

الثالث نكاح الخطبة على الحطبة 
الرابع نكاح الل 

مطلب فى الأنكحة الفاسدة 
عفهوم للشرع 
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۹ مطلب حكر الأنكحة الفاسدة 
إذا وقعت 

١‏ ( كتاب الطلاق ) ويتحصر 
فى اربع جمل : 
ابحملة الأولى ف أنواع الطلاق » 
وفيه خمسة أبواب : 
اليا ب الأول : ى معرفة الطلاق 
البائن والرجعى » وفيه ثلاث 

5 مسائل : 

5 المسثلة الأول فى حكم الطلاق 
بلفظ الثلاث 

۲ المسئلة الثانية فى اعثبار نقص 
عدد الطلاق البائن بالرق 
المسئلة الثالئة فى كون الرق 
موٹرا فى نقصان عدد الطلاق 

۳ الباب الثانى : ف معرفة الطلاق 
السى من البدعى » وفيسه 
ثلاثة مواضع : 
الموضع الأول : هل من شرطها 
أن لايتبعها طلاق فى العدة 

54 الموضع الثانى : هل المطلق بلفظ 
الثلاث مطلق السئة أم ل۹٩‏ 
الموضع اثالث فى حكم من 
ظلق وقت ايض 3 وق هذا 
الموضع أربع مسائل : 


> المسئلة الأولى هل بقع الطلاق 
فى الحیض ؟ 
المسثلة الثانية إن وقم الطلاق 
فهل يحبر على الرجعة أم يؤمر 
فقط ؟ 
المسثلة الثالثة مى يوقم الطلاق 
بعد الإجبار أو الندب ؟ 

5 المسئلة الرابعة مى يقع الإجبار؟ 
الباب الثالث فى الخلع » وفبه 
أربعة فصول : 
الفصل الأول : جواز وقوعه 

۷ الفصل الثانى : فى شروط جواز 
وقوعه » وفيه أريع مسائل : 
المسثلة الأولى فى مقدارما يجوز 
أن تختلع به 
المسئلة الثانية فى صفة العوض 

8 المسئلة الثالثة فيا يرجع إلى ا حال 
الى يجوز فيها الليلم من الى 
لاوز 

8 المسئلة الرابعة فيمن يول له 
الخلع ومن لايجوز له 

519 الفصل الثالث :فى نوع الحلع : 
هل هو طلاق أو فسخ ؟ 

١‏ الفصل الرابع : فيا يلحقه من 

"من الأحكام 
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كيفة 

۷ الباب الرابع : فى تمييز الطلاقه 
من الفسيخ 

۷ الاب اللخامس : فى التجيسير 
والمليك 

۷١‏ اللحملة الثانية فى أركان الطلاق 
وق هذه الحملة ثلاثة أبواب : 

:۷ الباب الأول : فى ألفاظ الطلاق 
وشروطه » وفيه فصلان : 
الفصل الأول : فى أنواع ألفاظ 
الطلاق المطلقة 
مطلب اختلافهم. فى أحكام 
صريح ألفاظ الطلاق ع وفيه 
مسئلتان : 

٠‏ المسئلة الأولى مااتفق عليه مالك 
والشافعى وأبو حنيفة من أنه 
لايقبل قول المطلق إذا نطق 
بألفاظ الطلاق : إنه لم يرد 
بها الطلاق 
المسئلة الثانية اختلافهم فيمن 


قال لز وجته : أنت طالق وادعى, 


أنه أراد کر ما 

الفصل الثانى : فى أنواع ألفاظ 
الطلاق المقيدة 

١‏ الباب الثانى. : فى المطلق اب لائر 
الطلاق 


صعيفة 

۳ الباب الثالث : فيمن يتعلق هة 
الطلاق من النساء ومن لايتعلق 

٤‏ الخملة الثالثة فى الرجعة بعد 
الطلاق » وفيا بابان : 

م الباب الأول : فى أحكام الرمجعة. 
فى الطلاق الرجعى 

45 الباب الثانى : فى أحكام الارتجاج 
فی الطلاق البائن 

۸ اللحملة الرابعةى أحكاء المطلقات 
وفيها بابان : 
الباب الأول: ف العدة » وفيه 
فصلان : 
القصل الأول : فى عسلة 
الزوجات » وينقسم إلى نوعين 

4 النوع الأول فى معرفة العدة 

٩۳‏ مطلب ف أقسام الزوجات غير 
اخرائر 

١‏ النوع الثانى فى معرفة أحكامالعدد 

1 مطلب ف الكلام على عدة الموت 
مطلب ی الجامل الى يتوق 
عنها زوجها 

۷ ألباب الثالى. : فى المتعة 

۸ باب فى بعث الحځکین 

٩‏ ( كتاب الإيلاء ) وفيه عشر 
مسائل : 
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٠‏ المسئلة الأولى فى اختلافهم 
هل تطلق الرأة بانقضاء 
الأربعة أشهر المضروبة بالنص 
للمولى أم لا ؟ 

١‏ المسئلة الثانية فى اليين الى 
يكون بها الإيلاء 
المسئلة الثالثة فى للوق 
الإيلاء للزوج إذا ترك الوطء 
المسئلة الرابعة فى مدة الإيلاء 

٢‏ السئلة الحامسة فى الطلاقالذى 
يقع بالإيلاء 
المسئلة السادسة هل يطلق 
القاضى إذا أنى اللىء أو 
الطلاق أو حبس حى يطلق؟. 
المسئلة السابعة هل يتكرر الإيلاء 
إذا طلقها ثم راجعها 
المسئلة الثامنة هل تلزم الزوجة 
المولى منهاعدةأو ليس تلزمها ؟ 

۴ المسئلة التاسعة فى إبلاء العبد 
المسئلة العاشرة هل من شرط 
رجعة المولى أن يطأ فى العدة 


أم لا 
5 ( كتاب الظهار ) وفيه سبعة 
فصول : 


١‏ الف ل الأول :فى ألفاظ الظهار 
الفصل الثالى : فى شروط 
وجوب الكفارة فيه 

۷ الفصل الثالث : فيمن يصح 
فيه الظهار 

السل اراع 4ق عر عل 
المظاهر 

٠‏ الفصل الحامس : هل يتكرر 
الظهار یتکرر النكاح 
الفصل السادس 8 هل يدخل 
الإيلاء على الظهار ؟ 

١‏ الفصل السابع : فى أحكام 
كفارة الظهار 

6 ( كتاب اللعان ) ويشتمل 
على مسة فصول : 

5 الفصل الأول : فى أنواع 
الدعاوى الموجبة له وشروطها 

۸ الفصل الثانی : فى صفات 
المتلاعنين 

4 الفصل الثالث : فى صفة اللعان 
الفصل الرابع :فى حكم نكول 
اسنها أو رجوعه 

١‏ الفصل اللخامس : فى الأحكام 
اللازمة مام اللعان 

۲ ( كتاب الإحداد) 
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حديفة 

4 ( كتاب الببوع ) وينقسم 
إلى ستة أجزاء : 

٠و۲‏ الخزء الأول : فى تعريف 
أنواع البيوع المطلقة 
الحزء الثانى فى تعریف أسباب 
الفساد العامة فى الببوع المطلقة 
وفيه أربعة أبواب : 

۲ الياب الأول :دق الأعيان 
الحرمة البيع 

۸ الباب الثانى : فى بيوع الربا » 
وينحصر ق أربعة فصول * 

9 الفصل الأول : فى معرفة 
الأشياء الى لا يجوز فا 
التفاضل ولا النساء وتبيين 
علة ذلك 

۳۴ الفصل اللاي : فى معرقة 
الأشياء التى يجوز فيها التفاضل 
ولاجوز فيها النساء 
الفصل الثالث : ف معرفة 
مايجوز فيه الأمران جميعا 

وم( الفصل الرابع : .فى معرفة 
ما بعد صتفا واحدا ها لايغد 
صما واحدا 

10 مسئلة إختلافهم منهذا الباب 
فى الصئف الواحد من اللحم 
النى لامجوز فيه التفاضل 


۳ا مسئلةاختلافهم من هذا الباب 
بيع الحيوات بالميت على 
ثلضة أقوال : 

۹ فصل : ف الاحتلاف فى بيع 
الربوى الرطب يجنسه من 
لليابس مع وجود القائل فى 
القدر والتناجز 

۰ باب فى بيرع الذرائع الربوية 

4 عسئلة فى إقالة المشترئ البائع 


إذا ندم 
تسم مسائل اختلفث مها 
ی علتين 


٤‏ مطلب ف بيع الطعام قبل 
قيضه له » وفيه ثلاثة فصول 


الفصل الأول :كما يشر ظ فيه 
القبض من الييعات 


٤١‏ الفصل الثانى : فى البيعات 
الى يشترط ى'بيعها القيض 
من الى لايشترط 

45 الفصل الثالث : ى الفرق بان 
مايباع من الطعام مكيلا وجزافا 

۸ الياب اثالث : فى الببوج 
«لبى عا من قبلى الغيتٍ 
الذى سيه الغرر 


n AA o 


8 قصلق المسائل المسكوتعنها ر 
مسئلة ال مبيعاث على نوعين 

١‏ مسثلة الإجماع على أنه لاوز 
تيع الأعيان إلى أجل 

\e¥‏ مسئلة : امع فقهاء الأمصار 
على بيع ار الذى يثمر بطنا 


واحدا يطيب بعضة الخ 
14 الباب الرابع :فى بيوع الشروط 
والثنيا 
8 الباب اراس اق الببوج 
المبى عا من أجل الضرر 
أو الغبن 


٩‏ فصل فى ميه صلى الله عليه 
وسلم عن تلق الركبان للبيع 
فصل فى نبيه صل الله عليه 
وسلم عن بيع الحاضر للبادى 

7 فصل فى یه عليه الصلاة 
والسلام عن النجش الخ 

8 الياب السادس : فى الى من 
قبل وقت العبادات 
القسم الثاى ف الأسباب 
والشروط المصححة بیع 5 


وفيه ثلاثة أبواب : 


ون الياب الأول : فى العقد »> 


وفيه أركان ٠‏ 


صيفة 

۷۰ الركن الأول ف صيغ العقّل 

7 الركن الثافى ف المعقود عليه 
الركن الثالث نى العاقدين 

1 القسم الثالث القو لف الأحكام 
العامة للبيوع الصحيحة 2 
وفيه أربع جل 

الكملة الأولى فى أحكام وجود 
العيب فى المبيعات »وفيا بابان 
الاب الأول ىق أحكام 
الميوب ف البيع المطلق » وفيه 
خسة فصول : 

5 الفصل الأول : فى معرفة 
العقود اتی يجب فيا 
بوجوب العيب منالى لابجب 
ذلك فيها 
الفصل الثانى : فى معرفة 
العيوب الى توجب المكم 
وما شرطها الموجب 
فیا » وفىهذا الفصل نظرات : 
النظر الأول فى العيوب الى 
توجب | 


٦‏ النظر الثانى فى الشرط الموجبه 
ل به 


۷ الفصل الثالث : فى معرفة 
حكم العيب الموجب إذا كانه 
البيع لم يتنر 


~~ AA - 


يمه 


۷ فصل نی جسواز اتفاق البائع 
والمشترى على أن يماك 
المشترى سلعته ويعطيه البائع 
قيمة العيب 

4 المسئلة الثانية ى رجلين يبتاعان, 
شيئا واحدا فى صفقة واحدة 
الفصل الرابع : ى معرفة 
أصناف التغيرات الحادثة عند 


المشترى وحكها 
1 باب طرو التقصان على المبي, 


۴۳ الفصل الخامس : فى القضاء 
فى اختلاف الیک عنداختلاف 
المتبايعين 

5 الباب الثانى : ف بيع البراءة 

٥٠‏ الخملة الثانية فى وقت ضهان 

المبيعات 

القول ف ابخوائح » وينحصر 

ف أربعة فصول : 

7م14 الفصل الأول 0 فى ٠خرفة‏ 

الأسباب الفاعلة للجوائح 

الفصل الثانى : قعل الخوائح 

م المبيعات 

الفصل الثالك : فى مقدار 

ما يوضع منه فيه 

4 الفصل الرابع فى الوقت النى 
توضع فيه 
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الحمساة الثالثة فى تابعات 
المبيعات » وفيه مسئلتان : 
الممثلة الأو لی فى بيع النخيل 
المسثلة الثائية فى بيع مال العبد 
ابلعملةالرابعة فى اتفاقالمتبايعين 
على البيع واحتلافهماۍ مقدار العن 
القسم الرابع من النظر المشترلك 
ف الببوع وهو النظر ف حي 
البيع الفاسد إذا وقع 

( كتاب الصرف ) وفيه 
مسائل : 

المسئلة الأولى فى بيع الذهب. 
بالذهب وحكه 

المسئلة الثانية فى السيفه 
والمصحف الى يباع بالفضة 
المسكلة الثالثة فى شرط الصرف 
المسثلة الرابعة فيمن اصطرف 
درام بدتائير ثم وجد فيها 
درشا زاغا 

المسئلة الحامسة إخاع العلماء 
على أن المراطلة جائزة فى 
الذهب بالذهب 

المسئلة السادسة فى الرجلين 
يكون لأسحدها على الآخر 
دئار » وللاحر عليه درا 
هل يجوز أن بتصارفاها ؟ 


مس 14 س 


حهرفة 
6 المسئلة السابعة ف البيع و الصرف 
ی مذهب مالك 
(كتاب السلم)و فيه ثلاثةأبواب 
الباب الأول : فى محله وشروطه 
۴ مطلب فى الشروط المجمع عليها 
والحتلف فا »وا الشرط 
الأول والثاق 
4 الشرط الثالث وهو مكانالقبض 
الشرط الرابع أن يكون المن 
مقدرا 
٠6‏ الاب الثالى : فيا يجوز أن 
يقتضى من المسلم إليه بدل 
ما انعقد عليه السلم ؛ وفيه 
مسائل : 
مسئلة فيمن أسلم فى شىء من 
الثر وتعذر تسليمه 
مسئلة فى بيع المسلم فيه إذا 
حال الأجل من المسلم اليه 
۹ مسئلة فى الشراء پرأس مال 
السلم من السام إليه شينا الخ 
۷ مسثئلة فيا إذا ندم المبتاع ف ء 
السام فطلب الإقالة 
مسئلة فيا إذا كان لرجل على 
رجل درام إلى أجل الخ 


صعيفة 

۷ مسئلة فيمن أسلم إلى آنحر أو 
باع منه طعاما على مكيلة ما 

4 الباب اثالث : ف اختلاف 
التبايعين فى السلم 

۹ ر كتاب بيع الخيار ) والنظر 
فی :أصول هذا البابية" فيد 
مسائل : 
المستلة الأولى هل يجوز الكتيار؟ 
المممثلة الثانية كم مدة الحيار 

٠‏ المسثلة الثالثة هل يشترط النقد 
المثلة الرابعة ضان المبيع فى 


مدة اللميار 

١‏ السئلة الخامسة هل يورث 
حيار المبيع آم لا ؟ 

١‏ المسئلة السادسة فيمن يصح 
حیاره 

۳ ( كتاب بيع المرابحة ) وفيه 
بابان : 


4 الباب الأول: فيا يعد من 
رأس المال ما لايعد » وى 
فة أس المال اللى يجوز 
أن يبى عليه الربح 

١‏ الباب الثائی : ی حكم .ما ووقم 
من الزيادةأوالنقصان ف نير 
البائع باش 


— 8۹ 


حون 

٦‏ (كتاب بيع العرية ) وشروطها 

4 ( كتاب الإجارات ) وينقسم 
إلى قسمين : 

۲۰ القسم الأول : فى أنواعها 
وشروط الصحة والفساد 

۲٣‏ مطلب إجارة المؤذن 


والاستئجار على تعلم القرآن ٠‏ 
۲٤‏ استئجار الفحول من الدواب 
للضراب 


۲۸ الحزء الثانى من هذا الکتاب 
فى معر فة أححكام الإجارات » 
وينحصر فى حملتين * 
الحملة الأولى فى موجبات 
هذا العقد ولوازمه من غير 
حدوث طارئ عليه 

۲١‏ الحملة الثانيسة فى أحكام 
الطوارئ ء وفيها ثلاثة فصول 
الفصل الأول منه : وهوالنظر 
ف الفسوخ 

۷۰ الفصل الثانى : وهوالنظرق الضيان 

۲۳٣‏ الفصل الثالث : وهو النظر 
فى الاختلاف 

۲۲۰ ر كتاب التعل ) 

3 ( كتاب القراض ) وفيه 
ثلاثة أبواب 9 
الباب الأول 3 فى عله 


عة 
۸ الباب الئان : 
الشروط 
۹ القول فى أحكام القراض 
۱ القول فى أحكام الطوارئ 
۲ القول ففحكم القراض الفاسد 
۴ القول فى اخحتلاف المتقارضين 
٤‏ ( كتاب المساقاة ) 
القول فى جواز المسساقاة 
6 القولق صعة المساقاة وفيه + 
أربعة أركان : 
الركن الأول فى تمل المساقاة 
۷ الركن الثانى الذى هو العمل 
8 الركن الثالث فى صفة العمل 
النى تنعقد عليه 
4 الركن الرايع فى المدة الى. 
يجوز فيها وتنعقد عليها 
o:‏ القولفى أأحكام الصحةف المساقاة 
أحكام المساقاة الفاسدة 
۱ ( كتاب الشركة ) 
القول ف شركة العنان » وقيه 
ثلالة أركان : 
٢‏ الركن الأول فى محلها من 
الأموال » وفيه ثلاث 
مسائل : 


ف سائل 


صعيذة 


YoY 


o 


3 
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المسئلة الأولى فما إذا اشتركا 
فى صنفين من العروضن الخ 
المسئلة الثانية فما إذا كان 
الصنفان ها لاوز فیا النساع 
المسثلة الثالثة !الشركة يالطعام 
من صنف واحد 

"ركن الثانى فى معرفة الربح 
من قدر المال المشترك فيه 
الركن الثالث فى معرفة قدر 
العمل من الشريكين من قدر 
المال 

القول فى شركة المفاوضة 
القول فى شركة الأبدان 
القول فى شركة الوجوه 

القول ف أحكام الشركة الصحيحة 
) كتاب الشفعة ) وفيه 
قسهان : 

القسم الأو ل فى تصحيح هذا 
الحم وف أركانه 

الركن الأول ف الشافع 
الركن الثانى فى المشفوع فيه 
الركن الثالث ف المشفوح عليه 
الركن الرابع ف الأخل بالشفعة 
وفيه مسائل : 

المسئلة الأولى فى كيفية توزيع 
المشفوع فيه 


۰ 


المسثلة الثانيةى دخول الأشرالك. 
الذين م عصية فى الشفعة » 
رفا مسئلتان : 
المسئلة الأو لى لذا لم يكن 
شريكا فى حال البيع 
المسثلة الثائية أنتكون الخصه 
ثابتة قبل البيع 
القسم الئان فى أحكام الشفعة 
( كتاب القسمة والنظر فيها ). 
وفيه أبواب : 
الباب الأول : فى أنواع القسمة » 
وفيه قسمان : 
القسم الأول قسمةرقاب الأموال. 
القسم الثانى فى أقسام الرقابه 
وفيه ثلاثة فصول : 
الفصل الأول ف الر باع والأصول. 
الفصل الثانى : فى العروض 
الفصل الثالث : فى معرفة 
أحكام الكيل والموزون 
القول ف القسم الثاق وهو 
قسمة المناذ 
القول فى أحكام القسمة 
( کتاب‌الرهون) وفيه أركاك 
الركن الأول ف الراهن 
الركن الثاني فى الرهن 
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۷۴ الركن الثالث فى المرهون فيه 
4 القول فى الشروط 
۷۰١‏ القول فى الأحكام 
۷ مطلب ف الاحتلاف ف اء 


اارهن المنفصل 

٩‏ ر كتاب الحجر ) وفيه 
ثلاثة أبواب : 
الباب الأول : فى أصنناف 
امحجورين 

٠۰‏ الباب الثانى : مى خرجون 
وك ا حجر ومى مڄ رعلیہم؟ 


85 الباب الثالث فى معرفة أحكام 
أفعالمم فى الرد والإجازة 

) كتاب التفليس‎ ( ٤ 

انلها ( كتاب الصلح ) 

) ر كتاب الكفالة‎ ٥ 

4 ( كتاب الحوالة ) 

۱ ر كتاب الوكالة ) وفيها ثلاث 
أبواب : 
الباب الأول : فى أركانما 
الركن الأول فى الموكل 
الركن الثانى ف الوكيل وشروطه 
الركن الثالث فما فيه التوكيل 

۲ الركن الرابع فى معنى الوكالة 
الباب الثانى : فى أحكام الوكالة 


صعرفة 

۳ الباب الثالث : فى غالفة 
الموكل للوكيل 

4 ( كتاب اللقطة ) والنظر فيه 
فى خلتين : 
الحملة الأولى فى أركانها 

٠١‏ الحملة الثانية فى أحكامها 

۹ باب فى الاقيط والنظرق أحكام 
الالتقاط وق الملتقط واللقيط 
وف أحكامه 

۰ ر كتاب الوديعة ) 

۴ ر كتاب العارية ) 

7 (کتاب‌الغصب )وفيه بابان : 
الاب الأول : فى الغهان » 
وفيه ثلاثة أركان: 
الركن الأول فى بيان الموجب 
لضان 
الركن الثانىفيا جب فيه النضمان 

۷ الركن الثالث فى الواجب ن 
الغصب والواج ب على الغاصب 
الباب الثانى : فى الطوار كا على 
المغخصوب 

٥‏ ( كتاب الاستحقاق وأحكامه 

۷ ر کتاب ابات ) 

٠‏ القول فى أنواع ابات 

۴ القول فى أحكام المبات 
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٤‏ ر كتاب الوصايا ر والنظر 
فما ينقسم إلى قسمين : 
القسم الأو ل النظر فى الأركان 
الركن الأول الموصى 

٥‏ القول فى الموصى به 

5" القول فى المعى الذى يدل 
عليه لفظ الوصية 

القرلى الأحكام وهر القسم الثافى 

۸ ( كتاب الفرائض ) 

"5٠‏ مطلب ف ميراث ولد الصلب 

۲ مطلب ف ميراث الزوجات 
مطلب فى ميراث الأب والآم 

٤‏ مطلب ف ميراث الإخوة للآم 
مطلب فى ميراث الإخوة للآب 

. والآم أو للآب 

5 مطلب فى ميراث اليد 

۹ مطلب فى ميراث ابلعدات 

۱ ياب فى اليجب 

5 من مسائل ثبوت النسب 
الموجب للميراث. الاختلاف 
فيمن ترك ابنين وأقر أحد 
بأخ ثالث وأنكره الثانى 

۱ باب ف الولاءو فيه مسائلمشهورة 
المسثلة الأولى فى أن من أعتق 


عدي 

۲ المسئلة الثانية فيمن اسم عل 
يديه رجل هل يكون ولاؤم 
له أم لا ؟ 

جوم المسئلة الثالثة فما إذا قال 
السيد لعبده : أنت سائية 
المسثلة الرابعة فى المبد اسل 
إذا أعتقه النصرافى 

5 المسئلة الخامسة فى أن النساء 
ليس لمن مدخل ف وراثة 
الولاءإلامن باشر نعتقه بأ نفسون. 
مطلب فى ترتيب أهل الولاء 
فی الولاء 

5 ( كتاب العتن ) 

) ل كتاب الكتابة‎ ۶٤ 
القول فى مسائل العقد‎ 

۸ القول فى المكاتب »© وفيه 
خسة أجناس : 

۹ البلينس الأول مى يمخرج 
المكاتب من الرق 

ل انس الثانىمى يرق المكاتبه 

١‏ ابلانس الثالث إذا مات قبل 
أن يؤدى الكتابة 

۴ الحنس الرابع فيمن يدخل 


معه ى عقد الكتانة وم 
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۳ الحنس الخامس فبا جر فيه 
على المكاتب مما لاجر 

8 مطالب فى شروط الكتاية 

۸ ( کتاب التدبير والكلام على 
أركانه وأحكامه ( 
الكلام فى أركانه الأريعة 

4 وأما أحكامه فأصوها راجعة 
إلى خسة أجناس . 

۰ انس الأول مماذا يخْرجالمدبر 
ابدنس الثاني هل للمدبر أن 
يهيع المدبير 

۱ انس الثااثمایتبعه فق الدبو 
ما ایس يتبعه 

۲ ام جنس الرابع ف تبعيضى التدبير 

۲ الحنس الحامس فى مبطلات 
التدبير الطارئة عليه 
ر كتاب أمهات الأولاد ) 
وقيه مسائل : 

) ر كتاب الحنايات‎ ٤ 

٥‏ ر كتاب القصاص ) وينقسم 
إلى قسمين : 
القسم الأو لالقصاص ف النفون 

القول فى شروط الفاتلی 

١‏ القول فى الموجب 


4 القول فى القصاص 
0 ( كتاب الجراح ) 
القول فى ابحارح 
7 القول ف الجروح 
القول فى الحرح 
۸ مطلب می يستقاد من ابرح 
4 ( كتاب الديات ى النتفوس) 
f10‏ مطلب ف دية انين 
4 ر كتاب الديات فيا دون 
النفس ) 
١‏ القول فى ديات الأعضاء 
۷ ( كتاب القسامة ) وفيه 
مسائل : 
المسئلة الأولى فى وجوب! 
بها على الحملة 
4 المسئلة الثانية فى احتلاف 
العلماء القائلين بالقسامة فيا 
يحب با 
المسئلة الثالثة الاختلاف فيمن 
يبدأ بالآعان الحمسين 
٠١‏ المسكلة الرابعة ق موجب 
القسامة عند القائلين يبا 
مم2 ر كتاب أحكام الزنا) وفيه 
ثلاثة أبواب : 
الباب الأوك : فن تعريثالرلا 


¬ 6 


ع4 الباب الثانى : فى أصناف 
:الزناة وعقوباتهم 

۸ الباب الثالث : فيا يثيت 

به الزنا 


۰ ( كتاب القذف ) 

۳ باب فی شرب اللحمر 

8 فصل بماذا يثبت هذا الحد 
( كتاب السرقة ) 

١‏ فصل فى جنس المسروق 

۴ القول فى الولجب ف السرقة 

٤‏ القول فيا تثبت به السرقة 
( كتاب الحراية ) وفيه خمسة 
أيواب : 

8 الباب الأول : النظرق الخرابة 
الباب الثانى :النظر فى احارب 
الباب الثالث : فيا يحب على 


الحارب 
الواجب عنه وهى التوبة 


۸ الباب الحامس : بماذا تثبت, 


هله اللدناية . 


۸ خضل فى حكم النحاربين على 
التأويل 


۹ باب ف حك المرتد 
( كتاب الأقضية ) وفيه 
ستة أبواب : 
الباب الأول : ف معرفة من 
يجوز قضاؤه ` 
5 الباب الفا : 
ما يقضى به 
7 الباب الثالث : فا يكون به 
القضاء » وفيه فصول : 
الفصل الأول : ف الشبادة 
5 الفصل الثانى : فى الأيمان 
4 الفصل الثالث : فى التكول 
١‏ الفصل الرابع : فى الإقرار 
۴ الباب الرابع : فى معرفة من 


EE 


يقضى عليه أو له 
الياب اللحمامس : 
القضاء 

4 الباب السادس 
القضاء 

۷ ترحمة الم لف 

4 تقريظ الكتاب 


ف كيفية 


: فى وقت 
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